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Summary

After rulings from both the European Court of Human Rights and the Swe-
dish Supreme Court, where the Government was imposed liability for non-
pecuniary damage for the violations of rights and freedoms guaranteed un-
der the European Convention on Human Rights, a discussion has arisen
about whether the responsibility for the Government for such damage
should also apply to violations of rights and freedoms according to Chapter
2 Instrument of Government. Through the case NJA 2014 p. 323 the Swe-
dish Supreme Court imposed, without legal support, such liability for the
Government for the violation of the right to citizenship under Chapter 2 § 7
second paragraph Instrument of Government.

In this essay, on the basis of the court case from 2014, I have investigated
when a violation of freedoms or rights guaranteed under Chapter 2 Instru-
ment of Government should be the basis for a liability for non-pecuniary
damage. For me to achieve this objective it has required a study of which
rules and case law that is relevant to such liability, which general precondi-
tions that should apply for the liability and whether the violation of any
freedoms and rights guaranteed under Instrument of Government should be
able to establish a liability for non-pecuniary damage.

Several legal sources are important for my analysis. These include Swedish
regulations and their preliminary work as well as here relevant principles
and case law. Of great importance are the articles of the European Conven-
tion on Human Rights and the case law of the European Court of Human
Rights.

In this paper it is discussed whether the general conditions for the liability
are also applicable to the responsibility for breach of Chapter 2 Instrument
of Government. Neither the overall conditions in the Swedish tort law, such
as the tort law general formation, the function of damages and requirement
for protected interest, or other general requirements, such as responsible
entity, tort or delict, and proximate cause, speaks against liability for non-
pecuniary damage for violations of rights and freedom under Instrument of
Government.

Finally, in this essay it is discussed whether the violation of any of the free-
doms or rights according to Chapter 2 Instrument of Government or the vio-
lation of only some of them should be able to establish liability for the Gov-
ernment. Arguments can be found both for and against the division of rights
and freedoms, but it is difficult to find a suitable distinction. Predominant
consideration suggest that all rights and freedoms under Chapter 2 Instru-
ment of Government should be able to establish liability for non-pecuniary
damage for the Government.



Sammanfattning

Efter avgoranden frdn bade Europadomstolen och Hogsta domstolen, dér
staten alagts skadestandsansvar for ideell skada for krankningar av fri- och
rittigheter enligt Europakonventionen, har en diskussion uppstitt kring
huruvida ett ansvar for det allminna bor gélla dven vid krankningar av fri-
och rattigheter enligt 2 kap. regeringsformen. Genom rittsfallet NJA 2014 s.
323 dlade Hogsta domstolen utan lagstdd staten ett sddant skadestandsan-
svar for krankning av rétten till medborgarskap enligt 2 kap. 7 § andra
stycket regeringsformen.

I denna uppsats har jag med utgangspunkt i 2014 ars rattsfall undersokt nér
en krankning av en fri- eller réttighet enligt 2 kap. regeringsformen bor
kunna ligga till grund for ett skadestandsansvar for ideell skada. For att
uppnd detta syfte har krivts en utredning om vilka bestimmelser och vilken
praxis som har betydelse for sidant skadestdndsansvar, vilka allmdnna for-
utsdttningar som bor gilla for skadestandsansvaret och huruvida krankning
av varje grundlagsfast fri- och réttighet bor kunna grunda ett skadestdndsan-
svar for ideell skada.

Atskilliga rittskillor har betydelse for min analys. Dit hor inhemska fore-
skrifter och deras forarbeten samt hir gillande principer och réttspraxis. Av
stor vikt ar ocksd bestimmelser i Europakonventionen och praxis frdn Euro-
padomstolen.

I uppsatsen diskuteras om de allminna forutsdttningarna for skadestdndsan-
svar dr tillampliga dven pa ett ansvar vid Overtradelse av 2 kap. regerings-
formen. Varken Overgripande forhallanden i svensk skadestdndsrétt, sdsom
skadestandsréttens generella utformning, skadestandets funktion och kravet
pa skyddat intresse, eller andra allmédnna krav, sdsom ansvarssubjekt, skade-
stindsgrundande handling, subjektivt rekvisit och adekvat kausalitet, talar
emot ett skadestdndsansvar for ideell skada vid krankningar av fri- och rét-
tigheter enligt regeringsformen.

Avslutningsvis diskuteras huruvida krinkning av varje fri- och rittighet en-
ligt 2 kap. regeringsformen eller krinkning av endast ndgra av dem bor
kunna ligga till grund for ett skadestdndsansvar for ideell skada for det all-
minna. Argument kan foras bade for och emot en uppdelning av fri- och
rittigheterna, men det #r svart att finna en limplig grinsdragning. Overvi-
gande skal talar for att krdnkningar av alla fri- och rittigheter enligt 2 kap.
regeringsformen ska kunna grunda skadestdndsansvar for ideell skada for
det allménna.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ett samhélle kan vilja att sétta individen i centrum eller att understryka det
kollektiva. Detta val far betydelse i skadestandsrittsliga sammanhang. Vid
en individorienterad syn betonas var och ens rétt till skadestand, medan det
vid en samhéllsbetonad inriktning vidrnas om statens dverhdghet och enskil-
das krav pa skadestind tonas ned. Under senare tid har &tminstone i vér del
av virlden de individualistiska idealen varit mest framtrddande.' Detta har
tagit sig uttryck inte minst i den ddmande verksamheten. Ett tydligt exempel
pa det dr att Hogsta domstolen (HD) genom rattsfallet NJA 2014 s. 323 utan
lagstdd har alagt staten ett skadestdndsansvar for ideell skada som drabbat
en enskild pé grund av kriankning av den 1 2 kap. 7 § andra stycket rege-
ringsformen (RF) fastslagna ritten till svenskt medborgarskap. Avgorandet
vickte snabbt en diskussion, sérskilt om vilken riackvidd det har betrdffande
de ovriga fri- och réttigheterna enligt 2 kap. RF. HD:s motivering &r ndmli-
gen langt ifrdn utttmmande och lamnar utrymme for olika uppfattningar om
vilka slutsatser som kan dras av avgorandet.

Diskussionen om skadestdndsansvar for ideell skada vid krankning av fri-
och réttigheter enligt RF &r naturligtvis av stor principiell betydelse. Skade-
standsansvar for ideell skada fOrutsidtter normalt lagstod, vilket som sagt
saknas 1 2014 ars réttsfall. Men diskussionen &r ocksa av praktisk betydelse
eftersom kriankning av atskilliga grundlagsfasta fri- och réttigheter i enskilda
fall kan leda till forlorade ideella véirden for den skadelidande.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det 6vergripande syftet med denna uppsats dr att analysera nér en krankning
av en fri- eller rittighet enligt 2 kap. RF bor kunna ligga till grund for ett
skadestandsansvar for ideell skada.

For att kunna uppfylla detta syfte krdvs att foljande fragor besvaras.

* Vilka bestimmelser och vilken praxis har betydelse for fragan om
skadestandsansvar for ideell skada vid dvertradelse av 2 kap. RF?

* Vilka allminna forutsdttningar bor foreligga for skadestdndsansvar
for ideell skada pé grund av 6vertradelse av 2 kap. RF?

* BoOr kriankning av varje fri- och réttighet enligt 2 kap. RF kunna
grunda ett skadestdndsansvar?

! Andersson 2013, s. 339.



1.3 Avgransningar

Béde en fysisk och en juridisk person kan fa sina fri- och réttigheter enligt 2
kap. RF krinkta.” T denna uppsats kommer utgingspunkten vara att en fy-
sisk person ér den skadelidande.

I linje med rittsfallet NJA 2014 s. 323 kommer fokus i denna uppsats att
ligga pa det allménnas ansvar.” Av skl som ska utvecklas i avsnitt 3.4.2 blir
det vid kriankningar av fri- och réttigheter knappast frdga om ansvar for en-
skilda rattssubjekt.

Det allminna kan orsaka skada genom myndighetsutdvning och vid utlim-
nande av upplysningar och rad eller genom privatrittslig verksamhet. Det
allmédnna kan vidare bli ansvarigt for en anstéllds véllande, men ocksé for
ett fristdende subjekt, t.ex. ett av staten anlitat privat foretag. Alla dessa si-
tuationer kommer att tas upp.

Skadestdndsansvar i allmédnhet kan uppkomma bide inomkontraktuellt och
utomkontraktuellt. Det dr emellertid svart att forestilla sig fri- och rattig-
hetskridnkningar frin det allménnas sida i ett kontraktuellt forhallande. Min
avsikt dr darfor att behandla endast den utomobligatoriska situationen, som
ar den som forekommer i HD:s ovan nimnda avgdrande.

Denna uppsats siktar in sig pa forutsdttningarna for ersittningsansvar. Hér
ska alltsa inte fragor om skadestédndets storlek, jimkning pa grund av t.ex.
medvéllande eller preskription diskuteras.

I 2 kap. RF grundlagsfasts tskilliga fri- och rittigheter. Ett alternativt upp-
lagg for att uppna syftet med denna uppsats skulle kunna vara att vilja ut ett
fatal av fri- eller rittigheterna och behandla endast krinkningar av just dem.
For det alternativet talar att en mera noggrann genomgang av krankningar
av varje fri- eller rattighet knappast later sig goras hér. Det framstar emeller-
tid som mera intressant med en overgripande behandling och en strdvan att
finna generella krav for skadestdndsansvar. Jag har dérfor inte uteldmnat
ndgon bestammelse i 2 kap. RF.

Vid en diskussion om skadestandsansvar vid krankningar av fri- och rittig-
heter ridcker det inte att studera traditionell svensk skadestdndsritt. Stort
intresse har ockséd innehallet i utldndsk rdtt och i internationella §verens-
kommelser, framfor allt Europeiska konventionen den 4 november 1950 om
skydd for de maénskliga réttigheterna och de grundlidggande friheterna
(Europakonventionen). En rittighetskatalog som motsvarar den i Europa-
konventionen finns i EU:s réttighetsstadga. Savitt géller mellanstatliga over-
enskommelser har jag, liksom HD i rittsfallet NJA 2014 s. 323, dock nojt
mig med att anvinda Europakonventionen. Det utrymme som denna uppsats
ger medger inte mer omfattande internationella jamforelser 4n sa.

2 Se nérmare avsnitt 3.4.2.
* Vad som avses med det allménna behandlas i avsnitt 2.2 och 2.5.



HD har som nédmnts, med frangdende av det géngse kravet pd lagstod, fast-
stdllt skadestandsansvar for det allménna utan sddant stdd. Det hade dérfor
legat néra till hands att har diskutera frigan om liampligheten av att infora
bestammelser i lag om skadestandsansvar for ideell skada vid overtrddelse
av 2 kap. RF. En sadan diskussion hade fitt rymma ocksé ett resonemang
om den omdebatterade och mera generella frigan om HD:s s.k. aktivism.”
Den diskussionen fér inte plats i detta arbete. Jag har alltsd valt att [dmna
frdgan om lagbestimmelser bor inforas at sidan. En diskussion om det berdr
for ovrigt inte frigan om vad som bor utgdra géllande rétt, som &r vad jag
intresserar mig for i detta arbete.

1.4 Metod och material

Eftersom mitt syfte med denna uppsats &r att faststdlla vad som bor anses
vara innehallet 1 géllande ratt kommer en réttsdogmatisk metod att anvén-
das. Jag ska alltsa precisera normer genom att tolka dem utifran sprakligt
innehill, lagforarbeten, praxis och doktrin. D& uppsatsen har ett de lege fe-
renda-perspektiv kommer, till skillnad frdn vad som sker vid tillimpningen
av en rent rittsdogmatisk metod, dven effekter pd samhillet som ett nytt
rittsldge skulle kunna leda till att vigas in i beddmningen.

Som redan framgatt saknas lagstod for skadestdnd for ideell skada vid over-
tridelse av 2 kap. RF. Lag som réttskilla far 4ndd betydelse for skade-
stdndsansvaret och da i form av bestimmelser i skadestdndslagen (SkL) och
Europakonventionen. Lagforarbeten som &r relevanta for detta arbete &r rétt
begrinsade, men det gar dnda att finna intressanta uttalanden i forarbeten till
nirliggande lagstiftning. Aven inhemsk rittspraxis ir begrinsad. Rittspraxis
ar daremot ganska rikhaltig i ett europarittsligt perspektiv. Eftersom under-
ritters avgoranden inte har ndgon storre tyngd som rittskidlla betraktat har
jag ndjt mig med fall som tagits upp i de hogsta instanserna. Den juridiska
diskussionen har forts framst i artiklar. Nagon akademisk avhandling pa
omrddet har jag inte funnit och ndgon allmén debatt har jag inte upptéickt.

Vid min utredning av fragan om en kridnkning av nigon av fri- eller rattig-
heterna enligt RF bor leda till skadestdndsansvar kommer jimforelser med
foreskrifter enligt Europakonventionen att goras. I den mer framatblickande
delen av uppsatsen ska ett rittssdkerhetsperspektiv tillimpas. Med rittssa-
kerhet menas i denna uppsats den enskildes rétt att ha tillgang till ett effek-
tivt rattsmedel, sdsom mgjlighet till en skadestdndstalan, nér en fri- eller
rittighet som denne tillforsdkrats blivit krénkt.

Av vikt for resultatet i denna uppsats ar att faststdlla vilken stéllning Euro-
pakonventionen har i den svenska réttskédllehierarkin. Europakonventionen

* Se t.ex. Kleineman 2014/15.



inkorporerades i Sverige genom lag.” Konventionen har dessutom getts en
sarskild betydelse for att garantera att den har foretrdde i forhéllande till
annan lag. Detta har skett genom inforandet av 2 kap. 19 § RF dér det stad-
gas att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges éta-
ganden péd grund av Europakonventionen. Domstolar, och sirskilt de hogre
instanserna, har foljaktligen visat sig vara obendgna att tillimpa inhemsk
ritt pa sadant sétt att deras avgoranden riskerar att underkinnas vid en even-
tuell provning av Europadomstolen for ménskliga réttigheter (Europadom-
stolen). Denna obenégenhet har lett till att konventionen har fétt allt storre
betydelse i rittstillimpningen.® Sammanfattningsvis kan faststillas att Euro-
pakonventionen inte viger tyngre &n grundlag men att den har storre tyngd
an “vanliga” lagar. Den frémsta uttolkaren av konventionen &r Europadom-
stolen.

Lagforarbeten dr som réttskélla sekundéra i1 forhallande till lag och det géller
foljaktligen inget absolut lydnadskrav i forhdllande till dem. Lagforarbetena
har emellertid sedan ldnge en stark stéllning i svensk rétt. Det beror bland
annat pa att modern lagstiftning i betydande omfattning har utformas i forli-
tan pa att sjdlva lagtexten kompletteras av forarbetena. De &r alltsé ténkta
som rittskillor.” Det har dtminstone tidigare ansetts att uttalanden i propo-
sitioner och utskottsbetidnkanden i praktiken fir i det ndrmaste samma ge-
nomslagskraft som en lagregel.® Senare rs inkorporering av EU-ritten med
dess mer objektiva tolkningsmetoder har visserligen lett till att lagforarbeten
har fatt minskad betydelse till forman for lagtextens ordalydelse, men
otvivelaktigt spelar forarbetena fortfarande en viktig roll som rittsklla.’

Aven rittspraxis 4r sedan linge en betydelsefull rittskiilla. I detta arbete
anvinds ndstan enbart prejudikatinstansers avgoranden. Bundenheten vid
prejudikat &r i réttstillimpningen mycket stor.'’ Det kan forekomma att ett
avgorande frdn en hogsta instans kommer i konflikt med ett forarbetsutta-
lande. For att 10sa en sddan konflikt finns ingen generell regel. 1 stéllet far
vissa hallpunkter anvédndas. Det far i varje enskilt fall undersokas om dom-
stolen medvetet frangétt forarbetsuttalandet, om avgorandet utgor ett “udda”
avgorande eller nagorlunda etablerad praxis, om forarbetsuttalandet forlorat
sin auktoritet och om ledamdterna i den prejudikatbildande domstolen é&r
eniga.'' I denna uppsats anvinds dven ett notisavgorande. Sidana avgdran-
den &r i regel inte dgnade att ligga till grund for rattsfallstolkning men det ér
klart att ett enstaka notisavgorande ibland kan kasta ljus dver en viktig fraga
och till och med i praktiken fa stillning av prejudikat. Det forutsitts emel-
lertid i regel att avgorandet pa nagot sitt publicerats, t.ex. i doktrinen.'?

> Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de manskliga
rattigheterna och grundldggande friheterna.

° Danelius 2015, s. 44.

7 Stromholm 1996, s. 358 f.

® Stromholm 1996, s. 374.

? Lehrberg 2015, s. 149.

1% Strémholm 1996, s. 375.

' Strémholm 1996, s. 392 f.

"2 Lehrberg 2015, s. 181 f.



Till praxis hor dven andra myndigheters avgoranden. Statens skadestandsan-
svar mot enskilda behandlas ofta av Justitiekanslern (JK). Avgoéranden déri-
fran kommer dérfor att tas upp. JK:s beslut har naturligtvis inte samma
tyngd som en prejudikatinstans avgdranden har.

Genom rittsfallstolkning kan ur prejudikat utvinnas information som gor det
mdjligt for réttstillampningen att finna végledning i dem. Réttsfallstolkning
kan sdgas besta av tre steg. For att 1 ett prejudikat finna en réttssats i form av
en rattsregel eller rattsprincip behovs forst att det faststélls vad domen som
sddan innebadr, d.v.s. vilken réttsfoljden i mélet &r och vilka rittsfakta som 1
maélet motiverar rittsfoljden. Nésta steg dr att fa en rittssats med rekvisit och
rittsfoljd. Det fas genom att generalisera det samband som konstateras mel-
lan de konkreta rittsfakta och réttsfoljden i malet till att gélla ett visst ty-
piskt rittsfaktum eller en viss typisk kombination av réttsfakta. Slutligen ska
rittssatsen justeras for att passa in bland Ovriga réttsregler och rattskallor sa
att den harmoniserar med rittssystemet i ovrigt. Det leder naturligtvis ofta
till inskrédnkningar och preciseringar av den réttssats som kan hérledas ur
prejudikatet.

Aven den juridiska doktrinen har ofta en betydande roll som riittskilla. Be-
tydelsen i ett enskilt fall beror pa den storre eller mindre enighet som rader
inom doktrinen, forfattarens anseende och naturligtvis ocksé tyngden i de
argument som framfors till stod for en stindpunkt.'* Flertalet av forfattarna
bakom den litteratur jag anvént har hogt anseende inom aktuella rattsomra-
den och hdgsta instanser hinvisar ofta till deras verk.'> De forfattare som
inte kan rdknas till denna kategori verkar dndd vara mycket vél insatta i de
fragor jag behandlar.

1.5 Disposition

Uppsatsen dr disponerad i fyra delar. I den forsta delen finns en redogdrelse
for de bestammelser och réttsfall som ar relevanta for fragan om skade-
standsansvar for ideell skada vid dvertrddelse av 2 kap. RF. Dérefter disku-
teras de Overgripande forhdllanden och Ovriga generella forutsittningar som
kan antas gilla for skadestdndsansvar for sddan skada. I den tredje delen
behandlas fragan om krankning av varje fri- och réttighet enligt 2 kap. RF
bor grunda skadestdndsansvar. I de tva sistnimnda delarna av uppsatsen
gors fortlopande analyser. Avslutningsvis redovisas mina slutsatser.

" Lehrberg 2015, s. 175 ff.
" Stromholm 1996, s. 395.
15 Qe t.ex. NJA 2005 s. 462 och NJA 2013 s. 842.



2 Nuvarande bestammelser
och praxis

2.1 Inledning

Detta kapitel inleds med en Oversiktlig genomgang av bestimmelserna i 2
kap. RF med kommentarer om det inflytande Europakonventionen har haft
pa ndgra av dessa bestimmelser. P4 detta foljer en redogorelse for gingse
forutséttningar for erséttning for ideell skada och for bestimmelserna om
det allménnas ansvar i SKL. Dérefter ges en presentation av réttspraxis savitt
giller ersittning for ideell skada vid kriankningar av fri- och réttigheter. Dit
hor réttsfallet NJA 2014 s. 323 samt avgoranden av Europadomstolen och
Hogsta domstolen géllande dvertrddelser av Europakonventionen.

2.2 Regeringsformens bestammelser

RF ér en av Sveriges grundlagar och innehaller bestimmelser om olika
statsorgan, funktionsfordelningen mellan dessa organ samt grundldggande
fri- och réttigheter m.m. I 2 kap. RF behandlas det skydd som omfattar de
grundldggande fri- och rittigheterna. Dérigenom tillforsdkras enskilda vissa
fri- och réttigheter, som t.ex. politiska friheter, personlig frihet och sékerhet
samt réttssdkerhet. I kapitlet skyddas dessutom ett flertal andra fri- och rét-
tigheter, som t.ex. var och ens ritt till sin egendom och rétten att vidta fack-
liga stridsatgarder. Vissa av fri- och rittigheterna ger ett skydd som omfattar
dven juridiska personer, t.ex. 2 kap. 14 § RF. Skyddet ges i princip enbart
mot “det allménna”, d.v.s. domstolar, forvaltningsmyndigheter och andra
som dgnar sig 4t myndighetsutdvning samt mot normgivande organ som
beslutar om offentligrattsliga foreskrifter. Riksdagen som stiftare av civillag
omfattas ddremot inte av begreppet ’det allménna”. Fri- och rattigheterna
kan inte aberopas av medborgare gentemot varandra.'® RF tar alltsa endast
sikte pd forhdllandet mellan det allménna och den enskilde.

Skyddet av de skilda fri- och réttigheterna enligt 2 kap. RF dr av olika
styrka. En del av dem &r absoluta och kan inte begridnsas pa annat sétt dn
genom en grundlagsdndring. Dit hor bland andra religionsfriheten (1 § forsta
stycket 6), forbudet mot dodsstraft (4 §) och kroppsstraff (5 §), skyddet for
det svenska medborgarskapet (7 § andra stycket) samt rétten till réttegang
inom skilig tid (11 § andra stycket).

Andra fri- och réttigheter enligt 2 kap. RF kan begrinsas genom lag eller 1
undantagsfall genom annan forfattning efter bemyndigande i lag. De fri- och

'SOU 2008:125 s. 113; se dven;
http://juridik. karnovgroup.se.ludwig.lub.lu.se/document/527860/clem/SFS1974-
0152 K2?versid=146-1-2005#annotations, (hdmtad 10 november 2015, kl. 15.45).




rittigheter som kan begridnsas utan grundlagsidndring brukar delas in i tva
o 17
nivaer.

Den fOrsta nivan avser fri- och rittigheter som genom lag kan begrénsas
genom det kvalificerade forfarande som anges i 2 kap. 20 § med hanvis-
ningar. Till denna niva hor yttrandefriheten, informationsfriheten, motesfri-
heten, demonstrationsfriheten och foreningsfriheten (1 § forsta stycket 1-5),
skyddet mot annat kroppsligt ingrepp &n som avses i 4 och 5 §§, skyddet
mot kroppsvisitation, husrannsakan och liknande intrang, skyddet mot in-
trang 1 fortroliga forsidndelser och meddelanden samt i dvrigt mot intrang
som innebér dvervakning och kartldggning av den enskildes personliga for-
hallanden (6 §), rorelsefriheten (8 §) samt offentligheten vid domstolsfor-
handling (11 § andra stycket andra meningen).'®

Den andra nivan avser fri- och réttigheter som kan begrinsas genom lag
utan tillimpning av 2 kap. 20 §. Dessa bestammelser saknar ofta beskriv-
ningar av det ndrmare innehdllet i de aktuella fri- och rattigheterna och in-
neborden bestidms 1 stéllet 1 stor utstrdckning pa lagniva. Grundlagsbestim-
melser pd denna niva far dd den viktiga funktionen att reglera normgiv-
ningskompetensen. Regler som medfor begrdnsningar av fri- och rittighet-
erna eller som faststéller det ndrmare innehéllet i dem méste ddrmed beslu-
tas genom lag. Fri- och rittigheter som skyddas pa den andra nivan &r bland
andra rétten till fackliga stridsatgérder (14 §), allemansritten (15 § fjarde
stycket), upphovsritten (16 §), samernas ritt till renskdtsel (17 § andra
stycket) och skyddet mot integritetskrinkande registrering (3 §). En lik-
nande metod anvinds for att reglera nérings- och yrkesfriheten (17 §) och
ritten till utbildning (18 §)."

Hair ska slutligen framhaéllas att de grundléggande fri- och rittigheterna en-
ligt RF sedan grundlagens tillkomst har 6kat i antal och att vikten av att
starka och tydliggora de enskildas skydd mot intrang fran det allménnas sida
mer och mer har betonats.*® Det har vid de senaste lagindringarna sagts att
det dr av sérskild betydelse att fri- och rittigheterna enligt 2 kap. RF fullt ut
far genomslag i rittstillimpningen.'

2.3 Europakonventionens betydelse

Senare tids utveckling pé fri- och réttighetsomradet, som ocksd kommer till
uttryck 1 RF, har i hogsta grad préglats av internationellt arbete. Genom
olika folkrattsligt bindande konventioner skyddas grundldggande ménskliga
rittigheter pd ett internationellt plan. Har kan t.ex. nimnas FN:s allménna
deklaration om de ménskliga réttigheterna frdn 1948. For landerna i Europa
har sannolikt Europakonventionen haft allra storst betydelse, och konvent-

7S0U 2008:125 s. 391.
8 SOU 2008:125 s. 391.
¥ SOU 2008:125 s. 392.
2 Prop. 2009/10:80 s. 1 och SOU 2008:125 s. 388 f.
21'SOU 2008:125 s. 380.
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ionen har numera en viktig funktion att fylla for det svenska skyddet av fri-
och rittigheter. Europakonventionen giller namligen sedan 1995 som
svensk lag.”

Efter inférandet av Europakonventionen i svensk ritt har artiklarna dér och
tolkningen av dem varit vigledande vid utformning av bestimmelser i RF.
Som exempel kan nédmnas att rdtten till en rittvis rittegang inom skilig tid
grundlagsfistes som en foljd av att en sddan rétt skyddas i artikel 6 Europa-
konventionen.” Som konventionsanslutande stat &r Sverige naturligtvis for-
pliktigad att folja Europadomstolens domar.** I samband med inforandet av
bestimmelsen om ritten till en réttvis rittegdng i RF framholls dock 1 forar-
betena att nya grundlagsbestammelser bor fa en sjélvstindig betydelse i for-
héllande till Europakonventionen. Om ordalydelsen och tillampningen av en
grundlagsbestimmelse knyts till en specifik reglering i Europakonventionen
och Europadomstolens réttspraxis, skulle den svenska bestimmelsen kunna
f4 en helt annan innebord én vad som var ténkt vid dess tillkomst och vad
som kunnat forutses. Aven om Europadomstolens rittspraxis paverkar artik-
lar i Europakonventionen och diarmed ocksé far betydelse for Sveriges folk-
rittsliga forpliktelser och indirekt for innehéllet i svensk lag, framholls att
Europadomstolens framtida praxis inte utan vidare bor kunna paverka inne-
hallet i svensk grundlag.”® Vidare betonades redan vid inkorporeringen av
Europakonventionen i svensk ritt att lagstiftaren och inte domstolarna skulle
ha det frimsta ansvaret for att svensk lag inte stred mot konventionen.*

Det anges i artiklarna i Europakonventionen vem som é&r skyddsobjektet och
liksom 1 RF skyddas bade fysiska (t.ex. artikel 2) och juridiska personer
(t.ex. tillaggsprotokoll 1 artikel 1). I konventionens preambel anges att kon-
ventionen syftar till att trygga ett universellt och verksamt erkdnnande och
iakttagande av de réttigheter som déir anges.

2.4 Ersattning for ideell skada

I skadestandsrittsliga sammanhang gors skillnad mellan olika typer av ska-

dor. Det brukar i ersdttningssammanhang talas om ekonomisk skada och
ideell skada.

Vad som avses med ekonomisk skada dr inte sérskilt kontroversiellt. En
sadan skada anses kunna virderas i pengar eller efter en allmén mattstock.
Dit hor t.ex. inkomstforlust eller sjukvérdskostnad som uppkommit till f6ljd
av en personskada eller en reparationskostnad som har sitt ursprung i en
sakskada.”’

250U 2008:125 s. 386.

> Prop. 2009/10:80 s. 159 f.

** Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel 2011, s. 163 f.
> Prop. 2009/10:80 s. 160.

' SOU 1993:40 del B s. 126 och Cameron 2014, s. 195.

75 kap. 1 och 7 §§ SKL.
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Liget ar annorlunda betrdffande ideell skada. Det finns i svensk rétt ingen i
lag allomfattande definition av begreppet ideell skada och den exakta inne-
borden av begreppet ér foljaktligen inte helt klar. En vanlig beskrivning av
ideell skada gar ut pa att sddan skada omfattar alla skadeverkningar som inte
4r av ekonomisk natur. Aven om begreppet i manga fall #r oklart forefaller
ideell skada i de flesta fall ha ndgot att géra med personliga, kanske
kéanslomissiga upplevelser.”® Ett exempel pa detta ir den ideella skada som

forekommer vid personskada genom sveda och virk, lyte och men samt vid
krinkning.*

Enligt en traditionell princip 1 svensk rétt forutsitter ritt till ersdttning for
ideell skada stod i lag eller avtal.’® Principen kommer inte till klart uttryck i
lagtext. Emellertid finns i lagforarbeten och doktrin kategoriska uttalanden
om att ersittning for ideell skada kriver sarskilt stod.”' Samtidigt medges att
gransen mellan ekonomisk skada och ideell skada ofta dr flytande. Vad som
ytterligare kan sédgas tala for att lagstod dr nodvéandigt for att erséttning for
ideell skada ska kunna domas ut dr att det i speciallagar har inforts uttryck-
liga bestimmelser om erséttning for ideell skada. Det kan hidvdas att sddana
sarskilda bestimmelser inte hade varit nddvindiga om ideell skada @nda var
ersittningsgill. Som grund for den allmidnna principen om att lagstod é&r
nddvindigt anfors bland annat svarigheten att bestimma icke-ekonomisk
skada pa ett ndgorlunda exakt sétt. Det har d4ven framhallits att det ofta kan
ifrdgaséttas om det ar rittspolitiskt ldmpligt att prioritera erséttning for for-
lust av ndgot som inte kan ersdttas med pengar framfor ersittning for sadant
som kan ersittas med pengar, antingen direkt eller indirekt.*®

Stod for erséttning for ideell skada i vissa fall finns 1 SKL. Den lagen ger rétt
till ersdttning for sveda och vérk, lyte eller annat stadigvarande men samt
sirskilda oldgenheter till foljd av en personskada.”> Aven den ideella skada
som en allvarlig krinkning pa grund av brott inneburit kan ge ritt till skade-
stand.

Ideell skada ersdtts med stod av lag ocksd inom immaterialrétten. Vid im-
materialréttsligt intrdng ska vid uppsat eller oaktsamhet ersittning betalas
bade for utnyttjandet och for den ytterligare skada som intrdnget har med-
fort. Detta skadestand innefattar ideell skada.”> Bestimmelser om ersittning
for ideell skada finns dven i 55 § lagen (1976:580) om medbestimmande i
arbetslivet (MBL) och i 38 § lagen (1982:80) om anstéllningsskydd (LAS).
Inom arbetsritten, dir begreppet “allmént skadestdnd” anvénds, dr ideellt
skadestandsansvar den normala sanktionen vid brott mot kollektivavtal och

¥ Hellner och Radetzki 2014, s. 342 med héanvisningar.

5 kap. 1 och 6 §§ SKL.

** Hellner och Radetzki 2014, s. 341.

’' Se t.ex. SOU 1992:84 s. 31.

32 Hellner och Radetzki 2014, s. 342 med héanvisningar.

5 kap. 1 § forsta stycket 3 SKL.

2 kap. 3 § SKL.

3% Se bland annat 8 kap. 4 § varumirkeslagen (2010:1877), 58 § patentlagen (1967:837),
19 § firmalagen (1974:156) och 54 § lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnérliga verk samt prop. 1993/94:122 s. 49 ff.
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regler om anstéllningsskydd och har till uppgift att inskérpa respekt for gél-
lande normer.”® Aven enligt diskrimineringslagen (2008:567) (DiskrL) er-
satts den typen av skada. Enligt 5 kap. 1 § DiskrL utgér erséttning for den
krankning som en overtrddelse av lagen har inneburit. Till skillnad mot vad
som giller inom immaterialritten utgér enligt MBL, LAS och DiskrL
krankningserséttning oberoende av culpa.

Principen om krav pa stdd, antingen i lag eller i avtal, for att ideell skada ska
ersittas upprétthalls emellertid inte forbehallslost. HD har i négra fall utan
sarskilt stod 1 lag eller avtal dlagt det allménna att betala skadestdnd for ide-
ell skada. Dessa fall kommer att tas upp i avsnitt 2.6 och 2.7.

2.5 Det allmannas ansvar enligt
skadestandslagen

Vid ett skadestandsansvar for overtrddelse av 2 kap. RF dr det allménna
ansvarssubjekt.”” Det allminnas ansvar enligt SKL ska dérfor beskrivas. En
forsta fraga dr emellertid vad uttrycket ’det allmidnna” syftar pa.

Enligt den offentliga ritten avses med det allminna stat och kommun, dit
alla statliga och kommunala organ hor. Staten uppfattas som en sammanhal-
len juridisk person och de olika kommunerna utgér egna réttssubjekt. Det
allmédnna brukar dven delas in i beslutande politiska férsamlingar och myn-
digheter. De beslutande politiska forsamlingarna har gemensamt att de har
valts politiskt och bestar av riksdagen samt kommun- och landstingsfull-
méktige. Som ndmnts i avsnitt 2.2 omfattas dock inte riksdagen som stiftare
av civillag av begreppet “det allménna”. Med myndigheter avses regeringen,
domstolarna och forvaltningsmyndigheter. Offentlig verksamhet forekom-
mer dven utanfor de statliga och kommunala organen och brukar da kallas
“annan offentlig verksamhet”. Statliga och kommunala bolag réknas inte till
den offentliga organisationen.’®

I 3 kap. SKL finns regler om skadestandsansvar for stat och kommun. Med
kommun jidmstélls landsting och kommunalforbund (1 § andra stycket).
Reglerna behandlar stats och kommuns ansvar vid myndighetsutévning, dér
ansvaret omfattar personskada, sakskada och ren formogenhetsskada (2 §).
Foreskriften avser beslut och atgirder frén det allménnas sida som dr ett
uttryck for samhéllets rétt att utova makt over medborgarna, t.ex. da det
allmédnna bestimmer 6ver enskildas réttigheter och skyldigheter pa ett sétt
som de inte kan motsitta sig, beviljar dem forméner som endast myndighet-
er kan ge och utovar offentlig kontroll 6ver enskildas forhallanden. Den
enskildes beroendestdllning till myndigheten &r karakteristiskt i alla dessa
fall.” Det var forst genom inférandet av SKL fran 1972 som enskilda tillfor-

%% Schmidt 1997, s. 278 f. samt Lunning och Toijer 2010, s. 765.

°7 Se avsnitt 3.4.2.

3% Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel 2011, s. 4 ff.
3% Bengtsson 1996, s. 39.
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sakrades denna ritt att soka skadestand for skador vallande inom ramen for
det allminnas verksamhet.*” Utvecklingen av det allminnas skadestiandsan-
svar fortsatte i utvidgande riktning och 1989 avskaffades den ansvarsbe-
gransande s.k. standardregeln. Den regeln innebar att det allménnas ansvar
for ren formogenhetsskada inskrénktes till de fall d& felet kunde anses inne-
bira ett dsidosdttande av de krav som med hénsyn till verksamhetens art och
andamal rimligen kunde stillas pa dess utovning.*' Standardregeln ersattes
av ett ansvar for det allminna for lamnande av felaktiga upplysningar eller
rdd ndr det med hinsyn till omstidndigheterna foreligger sérskilda skal (3
§).* Ersittning for ideell skada omfattas ddremot inte av dessa foreskrifter.
For ansvar enligt bestimmelserna krivs fel eller forsummelse (culpa).

Skadestdndsansvar for stat och kommun kan dven uppkomma i verksamhet
som ligger vid sidan av den som omfattas av 3 kap. SkL, s.k. privatrittslig
verksamhet. For sddan verksamhet hos det allménna géller vanliga skade-
stdndsrittsliga bestimmelser (2 kap. 1 och 2 §§ samt 3 kap. 1 §).

Enligt SkL:s bestimmelse om myndighetsutdvning svarar stat och kommun
ockséd for andra. Det allminna ansvarar for arbetstagare och for dem som
enligt 6 kap. 5 § SkL jimstills med arbetstagare. Aven d4 myndighetsutov-
ning har dverldmnats till ett privat réttssubjekt behaller det allménna ansva-
ret, t.ex. bilbesiktning som utfors av privata bolag. Detsamma géller dven
nér overlamnandet skett till ett privat réttssubjekt som endast delvis bedriver
myndighetsutdvning, t.ex. dd Advokatsamfundets styrelse felaktigt utesluter
en ledamot med stod av 8 kap. 7 § RB. Staten svarar vidare for delegerande
myndighetsutdvning, d.v.s. d4 en myndighet anlitar ett privat réttssubjekt
for en speciell uppgift som hor till myndighetsutdvningen. For ansvar for
det allminna krdvs alltid att handlandet av fysiska eller anlitade juridiska
personer som ingdr i den offentliga forvaltningen har offentlig och inte pri-
vat karaktdr. Som exempel maste en arbetstagare ha véllat skadan i tjéns-
ten”.” For statens och kommuners skadestindsansvar vid myndighetsutov-
ning har framhéllits sérskilt att det krdvs att verksamheten hade till uppgift
att skydda enskilda skadestdndsintressen.**

For ansvar vid ldmnande av felaktiga upplysningar eller rad krévs att staten
eller kommunen har orsakat skadan. Sddana felaktiga handlingar hos pri-
vatrattsliga subjekt kan alltsé inte grunda skadestdndsansvar for staten eller
en kommun.*

En annan skillnad vid provningen av statens eller en kommuns ansvar jim-
fort med den provning som gors vid andra ansvarssubjekt dr culpabeddom-
ningen. Vallandebedomningen ska vid det allménnas ansvar enligt lagmoti-

* Prop. 1972:5 s. 243 ff.

*! Bengtsson 1996, s. 58 ff.

2 Se prop. 1997/98:105.

* Hellner och Radetzki 2014, s. 424 ff. samt Bengtsson 1996, s. 53 f.

* Prop. 1972:5 s. 329 ff. och 512 samt Hellner och Radetzki 2014, s. 416.

4 http://juridik karnovgroup.se.ludwig.lub.lu.se/document/527777/elem/SES1972-
0207 K3 P3?versid=146-1-2005, (hdmtad 13 november 2015, k1. 15.45).
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ven ske objektivt, vilket innebér att culpabeddmningen bor ske fran allmén-
hetens och inte fran statens eller kommunens synpunkt. Provningen ska
alltsa ske utifran vad den enskilde rimligen kan begéra fran myndighetens
sida i den aktuella situationen.*

Det allménna svarar vidare bade for anonyma fel, d.v.s. fel dér det inte gér
att klarldgga vilken tjansteman inom myndigheten som har orsakat felet, och
kumulerande fel, som innebér att handlandet av flera tjinstemin sammanta-
get resulterar 1 ett oaktsamt asidoséttande av vad som kan krdvas av myn-
digheten.”” De star ocksa klart att fel kan kumuleras fran olika offentliga
myndigheter.*®

2.6 Rattsfallet NJA 2014 s. 323

Svensk rittsordning har som framgatt traditionellt sett intagit en restriktiv
héllning till mojligheten att utan stéd i lag doma ut ersdttning for ideell
skada pa grund av krénkning av annans réttigheter.*” Genom rittsfallet NJA
2014 s. 323 frdngick HD denna princip. Rittsfallet dr &n sd lange det enda
som behandlar frdgan om ansvar utan lagstod for ideell skada vid overtra-
delse av 2 kap. RF. Det ska dock nimnas att JK i ndgra fall efter HD:s avgo-
rande beslutat om ersdttningsansvar for staten vid situationer som liknat
fallet i HD.>

I rattsfallet NJA 2014 s. 323 behandlades en overtradelse av regeln i 2 kap.
7 § andra stycket RF om ritten till svenskt medborgarskap. Fallet gillde en
svensk medborgare, BP, som vid fodseln forvérvat svenskt medborgarskap
pa grund av att fadern var svensk. Sedan denne av tingsrétt forklarats inte
vara far till BP beslutade Skattemyndigheten att i folkbokforingen avregi-
strera BP som svensk medborgare. Efter 6verklagande hdvde Regeringsrét-
ten Skattemyndighetens beslut. Det var forst i Regeringsrétten som bestim-
melsen i 2 kap. 7 § andra stycket RF uppmirksammades. Det rorde sig séle-
des om en Overtrddelse av RF av Skattemyndigheten och inte om en felaktig
tolkning av lagrummet. Da Skattemyndighetens beslut upphévdes hade BP
varit berdvad sitt svenska medborgarskap i1 ca 4,5 ar och under denna tid
hade han betagits mojligheten att utdva sin rostritt i ett riksdagsval och i en
folkomrostning, att gora militértjanst och att vélja polis som yrke. Pa grund
av denna Overtrddelse av RF yrkade BP skadestdnd av staten om 150 000 kr
for ideell skada. Skadestidndstalan ogillades i tingsratten och hovrétten. Bdda
instanserna fann att det inte utan lagstod gick att utvidga ritten till ideellt
skadestind till att omfatta overtrddelse av 2 kap. 7 § andra stycket RF.

Till skillnad frdn underinstanserna fann HD staten skadestdndsskyldig for
ideell skada pa grund av Overtrddelse av 2 kap. RF. Till en borjan konstate-

% Prop. 1972:5 s. 497 samt Bengtsson och Strombick 2011, s. 107.

*" Bengtsson 1996, s. 57 f.

* NJA 1987 s. 954 och Bengtsson 1996, s. 57 f.

* Se t.ex. NJA 2005 s. 462.

*% Se t.ex. JK:s beslut 2015-11-13, dnr 3440-14-40 och dnr 6971-14-40.
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rade HD att reglerna om den enskildes fri- och rittigheter enligt 2 kap. RF
innebdr att enskilda far ett skydd mot statsmakten 1 olika avseenden. HD
anforde vidare att regeln om att ingen svensk medborgare som é&r eller har
varit bosatt i riket far fréntas sitt medborgarskap dr absolut och alltsa inte far
begrinsas. HD ansdg att medborgarskapet representerar det formella med-
lemskapet i det svenska samhéllet och utgér grunden for folkstyret. Det
konstaterades i domen att det foljer av folkrédttsliga principer att medborgar-
skapet &r ett réttsligt forhallande mellan den enskilde och den svenska staten
och att detta forhdllande medfor dmsesidiga rattigheter och skyldigheter.
Overtriidelsen av 2 kap. 7 § andra stycket RF ansigs av HD innebira att
staten brét mot den grundldggande skyldigheten i det réttsliga forhallandet
som medborgarskapet utgdr. Aven om regeln i forsta hand riktar sig till lag-
stiftaren och myndigheter bedomdes Overtradelsen utgdra ett sddant avsteg
fran statsskickets grunder att den dven bor kunna dberopas av den enskilde
som grund for skadestdndsskyldighet for staten. Trots att det inte finns nagot
lagstdd for en rétt till ersdttning for sddan ideell skada menade HD att en
overtradelse av bestimmelsen 1 RF dr av sadant slag att overvdgande skél
talar for att ideellt skadestand ska kunna domas ut av domstol. HD gjorde en
skonsmadssig bedomning av skadan, baserad pa etiska och sociala virdering-
ar och med beaktande av de syften som motiverade ersdttning och av dver-
tridelsens varaktighet. I fallet rorde det sig om en dvertrddelse av en grund-
liggande réttighet under 14ng tid. Skadestandet bestdmdes till 100 000 kr.

En ledamot var skiljaktig och ogillade skadestandstalan. Den skiljaktiga
ledamoten, som framholl att det saknades stod i lag, allmidn skadestands-
rittslig princip eller folkréttslig forpliktelse for skadestdndsansvar i1 detta
fall, ansdg att det ankom pé lagstiftaren att vidta erforderliga atgérder och ta
stdllning i uppkommande principiella fragor.

HD:s domskél kommer att granskas ndrmare nedan i samband med genom-
géngen av nigra allménna forutséttningar for skadestdndsansvar.

2.7 Ersattning vid overtradelse av
Europakonventionen

2.7.1 Europarattsliga bestammelser och
avgoranden

Som redan framhaéllits dterfinns manga av de fri- och réttigheter som skyd-
das genom bestimmelser i RF ocksd i Europakonventionen. Det skulle
kunna fa till f6ljd att Europakonventionens regel om rétt till ett effektivt
riattsmedel och den praxis som utvecklats av Europadomstolen avseende
overtradelser av konventionens bestimmelser om sadana fri- och réttigheter
ges betydelse vid tillimpningen av motsvarande foreskrifter i RF. Det ar
dérfor av intresse att ndgot presentera den europaréttsliga ordningen.
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Europadomstolen har till uppgift att garantera Europakonventionens efter-
levnad. Trots detta har Europakonventionen som principiell utgadngspunkt
att overtrddelser av konventionen i forsta hand ska dras infor réitta pa nat-
ionellt plan.’' Detta kommer till uttryck i artikel 35 som innehaller att alla
nationella rittsmedel ska vara uttdomda innan Europadomstolen kan ta upp
ett klagomal till provning i sak.”> Denna utgdngspunkt framgar ocksa av
artikel 13 som stadgar att den vars konventionsrittigheter har kriankts ska ha
ett effektivt rittsmedel infor nationell myndighet till forfogande. Europa-
domstolen har med hénsyn till den stora tillstromningen av mal blivit allt
mer angeldgen om att krdva att de konventionsanslutande staterna har egna
littillgéngliga och effektiva rattsmedel.”

For att ha rétt till tillgang till ett effektivt rattsmedel enligt Europakonvent-
ionen racker det att ndgon péstdr sig vara ett offer for en Gvertrddelse av
konventionen. Pastdendet far dock inte vara uppenbart ogrundat utan den
som péstar sig ha utsatts for konventionsbrott maste ha rimliga grunder.*

Enligt Europadomstolen innebar rétten till ett effektivt rittsmedel inte att en
enskild stat maste anvidnda en viss metod for att ge effekt 4t konventionens
bestimmelser.’” Detta krav kan alltsa uppfyllas pa olika sitt, t.ex. genom en
mojlighet till ideellt skadestand for en enskild.’® Rittsmedlet méste dock
uppfylla vissa minimikrav. Till detta hor att var och en far en tillfredsstil-
lande prévning av sitt klagomal och att rattsmedlet erbjuder reella mojlig-
heter till provning av den friga som berér rattigheter enligt Europakonvent-
ionen. D4 réttsmedlet bestar 1 mdjlighet att fa skadestdnd maéste ritten till
skadestand vara tillrackligt vidstrackt for att omfatta de foreliggande om-
standigheterna.’” En annan forutsittning for att ett rittsmedel ska anses vara
effektivt dr att det leder till ett resultat inom rimlig tid. Vidare maste den
dom eller det beslut som rittsmedlet leder fram till kunna verkstillas.”® Be-
stimmelsen om ritt till ett effektivt rittsmedel ger ingen rétt att prova om en
inhemsk lag dverensstimmer med konventionen.”

Artikel 41 Europakonventionen innehdller en bestimmelse om skélig gott-
gorelse. Denne bestdmmelse riktar sig till Europadomstolen. Om Europa-
domstolen finner att ett brott mot konventionen har dgt rum och den krén-
kande statens nationella rétt bara till en del medger att gottgérelse ldmnas
kan domstolen tillerkdnna den enskilde gottgoérelse. Men gottgorelse ska
utgd endast om sé anses nodvéndigt. Skilig gottgdrelse dr ekonomisk kom-
pensation, vilken rymmer skadestdnd.*

*! Danelius 2015, s. 538.

*2 Danelius 2015, s. 545.

> Danelius 2015, s. 538 och Cameron 2014, s. 160 f.
>* Klass m.fl. mot Tyskland och Silver m.fl. mot Férenade kungariket; se dven Danelius
2015, s. 538 1.

> Danelius 2015, s. 539 ff.

°® Mork och Magnusson 2014, s. 510.

°7 Se t.ex. Keegan mot Forenade kungariket.

*¥ Se t.ex. Iatridis mot Grekland.

* Danelius 2015, s. 547.

30U 2010:87 s. 185.
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2.7.2 Hogsta domstolens avgoranden

Den svenska skadestdndsritten har under senare tid utvecklats i situationer
dér en enskild i talan mot staten eller en kommun gjort géllande att hans
eller hennes riéttigheter enligt Europakonventionen har asidosatts. HD har i
ett flertal avgdranden tolkat SkL:s regler pé ett sédtt som innebér en anpass-
ning till de forpliktelser som foljer av konventionen, bland annat kravet pa
tillgdng till ett effektivt rattsmedel, och den praxis som utvecklats genom
Europadomstolen. Det géller i frdga om enskildas mojligheter att fa skade-
stdnd for ideell skada. Ett av huvudskilen till denna utveckling &r att mgj-
ligheterna att fa ideellt skadestdnd &r begrdnsat i SKL och att sddant skade-
stand bara kan utgd under vissa forutsittningar.®!

Mgjligheten till skadestdnd for ideell skada vid kridnkning av en réttighet
enligt Europakonventionen slogs fast i réttsfallet NJA 2005 s. 462 dir arti-
kel 6 om ritt till réttvis rattegdng inom skilig tid hade Overtrétts. Skade-
stindsmojligheten bekriftades och utvidgades direfter i1 réttsfallen NJA
2007 s. 295 som géllde artikel 5 om rétt till frihet och sdkerhet, och NJA
2007 s. 584 betriffande artikel 8 om ritt till skydd for privat- och familjeliv.
I dessa rittsfall domde HD, i strid med huvudprincipen om krav pa lagstod,
staten att betala ideellt skadestind. I réttsfallet NJA 2009 N 70 uttalade HD
som allmin princip att i den mén Sverige har en fOrpliktelse att gottgdra
overtradelser av Europakonventionen genom en ritt till skadestdnd och
denna forpliktelse inte kan uppfyllas genom en tillimpning av nationell ska-
destindsritt ens efter fordragskonform tolkning, fir forpliktelsen uppfyllas
genom att skadestdnd doms ut utan sérskilt lagstod. I réttsfallet NJA 2010 s.
363 fann HD att skadestind skulle utgd vid dvertriddelse av artikel 13 Euro-
pakonventionen.

I réttsfallet NJA 2009 s. 463 som géllde artikel 5 Europakonventionen, fann
HD att dven en kommun kan &ldggas skadestdndsskyldighet mot enskilda.
Skadestdndsansvar kan dock inte dldggas enskilda gentemot andra enskilda
vid Overtradelse av Europakonventionen, vilket slogs fast i réttsfallet NJA
2007 s. 747 dér kdrande kravt skadestand av ett forsédkringsbolag. Den slut-
satsen bekréftades av HD 1 ett avgérande frén 2015 dir ett fackforbund var
pastétt ansvarssubjekt.®”

Mgjligheten att kunna fi ideellt skadestdnd kan numera sigas gilla vid
krinkningar av alla fri- och rittigheter enligt Europakonventionen.”” Vid
svenska domstolars bedomning av ansvar for overtrddelse av konventionen
ska avgdras om en rittighet av ndgot slag krinkts under sddana omstindig-
heter att det motiverar skadestdnd. Det ar alltsé forhéllanden pa den skadeli-

*1SOU 2010:87s. 119 f.
2 HD:s dom den 17 december 2015 i mal nr T 3269-13.
'SOU 2010:87 s. 163 ff. och Mérk och Magnusson 2014, s. 510.

1R



dandes, och inte pa skadevéllarens, sida som ér i fokus.®* Ansvar kan alltsd
uppkomma &ven utan uppsat eller oaktsamhet hos skadevéllaren.®

Som en f6ljd av den beskrivna utvecklingen i svensk réttspraxis har Euro-
padomstolen genom avgdranden stdllt ett mycket strangt krav pa den som
vill klaga till Europadomstolen ver ett mal avgjort i Sverige.®® En begiran
om skadestdnd frn staten mdste ha framstéllts och provats av JK eller
svensk domstol innan en frdga om dvertrddelse av Europakonventionen kan
understillas Europadomstolen.®’

Slutligen ska hir ndmnas att det under 2010 lagts fram ett forslag om inf6-
rande av en ny fOreskrift i RF som innehéller att det allmdnna &r skade-
standsskyldigt vid Gvertridelse av Europakonventionen.’® Férslaget har
dnnu inte lett till lagstiftning.

% Jfr Bengtsson 2011, s. 608.

% Se bland annat NJA 2007 s. 295, NJA 2007 s. 584 och NJA 2013 s. 842.

% Se t.ex. Bladh mot Sverige, Eriksson mot Sverige och Ruminski mot Sverige, som alla
géllde ritt till muntlig forhandling infér domstol.

*” Danelius 2015, s. 31 f.

30U 2010:87 s. 53.
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3 Diskussion om allmanna
forutsattningar for
skadestandsansvar

3.1 Inledning

Enligt den allménna skadestandsrétten giller flera generella forutsittningar
for att ett skadestdndsansvar ska foreligga. For att kunna fora en meningsfull
diskussion om nér det bor foreligga skadestandsansvar for dvertrdadelser av
bestimmelser i 2 kap. RF krévs att dessa allmdnna forutsittningar tas upp.

I detta kapitel ska ndgra dvergripande forhallanden i1 svensk skadestdndsratt
behandlas. Dit hor de forhdllandena att den svenska skadestdndsritten har en
generell utformning, att skadestand kan ha olika funktioner och att den upp-
komna skadan for att vara ersdttningsgill ska drabba ett skyddat intresse. Pa
det foljer en genomgéng av de rekvisit som enligt den allminna skade-
standsritten kridvs for ansvar. Genomgéngen kommer att omfatta krav pa
skada, ansvarssubjekt, skadestdndsgrundande handling, subjektivt rekvisit,
adekvat kausalitet, krav pd nddvindighet och pa lagstdd samt preskription.
Forst ska dock innebdrden och rickvidden av rdttsfallet NJA 2014 s. 323
utredas.

3.2 Rackvidden av NJA 2014 s. 323

For att avgora vilka overtrddelser av 2 kap. RF som bor kunna ligga till
grund for skadestdndsansvar dr en naturlig utgangspunkt att undersoka de
krav som uppstélls i rattsfallet NJA 2014 s. 323 och den béring som réttsfal-
let har pa andra fri- och réttigheter enligt RF &n den som é&r grundlagsfést i 2
kap. 7 § andra stycket RF.

Det har i litteraturen papekats att det finns skél att tona ner avgdrandets be-
tydelse for den allménna fragan om ersittning for overtradelse av grund-
lag.”” Vid en lisning av domskilen ar det namligen tydligt att HD inte dis-
kuterar mgjligheten av nadgon allmén grundsats med innebord att en skadeli-
dande ska kunna grunda sitt skadestdndsansprak pd overtriddelser av fri- och
rittigheterna enligt RF. Dessutom kan anmaérkas att rattens ledamoter inte
var eniga utan en av dem var skiljaktig, ett forhdllande som enligt en tradit-
ionell uppfattning spelar roll vid beddmningen av ett prejudikats styrka.”

HD beskriver i domskélen vikten av rétten till medborgarskap och rittighet-
en faststills som en grundval for demokratin och en del av det samhillskon-

%9 Bengtsson 2014, s. 437.
0 Stromholm 1996, s 392 f.
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trakt som anses foreligga mellan den enskilde och staten. Medborgarskapet
sdgs utgora sjdlva grunden for folkstyret. HD fastsldr att overtrddelsen av
rittigheten innebdr att staten bryter mot den grundlidggande skyldigheten i
det rattsliga forhallandet som medborgarskapet utgor. Vidare konstaterar
HD att dvertrddelsen har skadeverkningar som inte later sig vérderas efter
allmédn maéttstock. I sina domskél anvinder HD mycket starka ord nér bety-
delsen av medborgarskapet beskrivs, vilket visar att HD vill framhalla rétten
till medborgarskap som en sérskilt viktig rittighet. Detta skulle kunna tala
for att det ar krdnkningar av just denna réttighet som HD vill sanktionera.

Aven med beaktande av HD:s ordval och den omstindigheten att det i
domskailen saknas uttalanden som har béring pd skadestdndsmojligheten vid
overtradelse av ovriga fri- och réttigheter enligt 2 kap. RF, ér det emellertid
svért att finna att rétten till medborgarskap skulle vara s& mycket mer bety-
delsefull 4n manga av de andra fri- och réttigheterna att rétten till skade-
stdnd skulle vara kopplad endast till en 6vertradelse av den réttigheten. Den
osdkerhet som rittsfallet medfort har lett till att Konstitutionsutskottet nyli-
gen foreslagit att fragan om skadestdnd vid Gvertrddelse av grundlagsskyd-
dade fri- och réttigheter i RF utreds och att regeringen tillsatter en utredning
med uppgift att analysera den fragan.”!

Sammanfattningsvis kan sdgas att rittsfallet NJA 2014 s. 323 knappast
medger nagon sdker slutsats betrdffande vad som géller vid dvertrddelser av
andra bestimmelser 4n den som dr aktuell i fallet, vare sig i ena eller andra
riktningen.

3.3 Nagra overgripande forhallanden i
svensk skadestandsratt

3.3.1 Generell utformning

Den svenska skadestandsrétten har en generell utformning. Vid SkL:s till-
komst uttrycktes i forarbetena att lagstiftningen inte skulle utformas sa att
den forsvarar en kontinuerlig anpassning av réttsléget till den framtida ut-
vecklingen. Det angavs ocksd att det lamnades at domstolarna att fylla ut
ofullstindigheter i lagstiftningen.”* Ett exempel pa nir detta har skett r ut-
vecklingen av principen om rent strikt ansvar vid farlig verksamhet som pa
senare tid ater har aktualiserats dd HD utan lagstod har skapat ett stringare
ansvar vid sddan verksamhet.”® Det har framhallits att den generella utform-
ningen av skadestandsritten inte kan anses hindra en anpassning av synen
pa gi’ltten till skadestand vid krankningar av fri- och réttigheterna enligt
RF.

"I K onstitutionsutskottets betinkande 2015/ 16:KU15, s. 47 ff.

& Prop. 1972:5 s. 100; se dven Crafoord 2009, s. 1063.

3 Ullman 2009/10, s. 615 och Andersson, 2013, s. 313 samt NJA 1989 s. 389, NJA 1991 s.
720, NJA 1997 s. 468, NJA 1997 s. 684 och NJA 2001 s. 368.

™ Crafoord 2009, s. 1063.
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Det kan diskuteras vilken dtgird genom réttspraxis som &r mest ingripande,
en utvidgning av ett skadestdndsansvar eller en skdrpning av ett sddant an-
svar. Principen om strikt ansvar for farlig verksamhet utan lagstdd har sin
viktigaste grund i Ussings uttalanden i borjan av 1900-talet. Han hidvdade att
ett rent strikt ansvar bor gélla for farlig verksamhet dven utan stod i lag ef-
tersom verksamheten dr extraordindr och avvikande fran vad som allmént
forekommer. I dag &ar det dock ofta andra Gvervidganden som ligger till
grund for inforande av ett stringare ansvar.”> Overvigandena har att gora
med de kostnader och svarigheter vid utredning om skadeorsak som ett
culpaansvar medfor. Vid skada orsakad av farliga arbeten ar det exempelvis
vanligt att lokalen med all bevisning har brunnit upp eller exploderat. Med
ett strikt ansvar blir forfarandet bade billigare och enklare.”®

Argumenten for att genom domstolsavgdranden infora strikt ansvar vid far-
lig verksamhet har naturligtvis ingen béring pa fragan om en utvidgning av
skadestandsansvar vid Overtriddelse av 2 kap. RF genom rittspraxis. Hér
handlar det inte om farlig verksamhet och problemen att sékra bevisning &r
knappast beaktansvirda vid krdankningar av fri- eller réttigheter. Det finns
emellertid argument som forts fram betrdffande inférandet av strikt ansvar
som &dven kan ténkas tala for ett inférande av ansvar for Gvertriadelse av 2
kap. RF. Det handlar da framfor allt om olika former av preventions- och
rittsekonomiargument.’” Ett stréingt ansvar kan stimulera till 6kad sikerhet,
och kostnadsplacering och pulvrisering leder till att kostnader slis ut pa
ménga.”® Utvecklingen betriffande skadestdnd vid farlig verksamhet visar
att en motsvarande utveckling kan ske pa andra omrdden om argumenten
har tillracklig tyngd. Frigan om sddana argument finns pa fri- och réttig-
hetsomrédet kommer att behandlas i avsnitt 3.3.3.

En utvidgning till ett skadestandsansvar for dvertriadelse av alla fri- och rét-
tigheter enligt 2 kap. RF kan dock antas ge mer langtgéende effekter 4n vad
t.ex. skiarpningen av skadestdndsansvar vid farlig verksamhet har fort med
sig. Vid en ansvarsexpansion ges ansvarssubjektet ett helt nytt ansvar och
skadestdndsanspraken kommer utan tvivel att oka, troligen mer &n vad de
gor vid en skdrpning av ett ansvar. Vid en utvidgning fir nya skadelidande
mojlighet till skadestdnd, medan antalet skadelidande vid en skérpning av
ett ansvar forblir desamma. Antalet krav kan dock séklart 6ka dven vid en
skérpning av ett ansvar pa grund av bevisléttnaden.

Att en utvidgning av ett skadestdndsansvar méste anses vara en mer langt-
géende fordandring av réttsldget dn en skérpning av ett befintligt ansvar be-
hover inte stoppa HD fran att ytterligare fylla ut lagstiftningen. Forarbetena
ndmner inte nigra begriansningar i domstolarnas ritt att vid behov fylla ut
ofullstindigheter i lagstiftningen.”

> Hellner och Radetzki 2014,s. 163 f.

¢ Ullman 2009/10, s. 621 ff. samt Hellner och Radetzki 2014, s. 163 ff.
"7 Se mer om detta i avsnitt 3.3.2.

8 Andersson 3013, s. 318 ff. och NJA 1991 s. 720.

™ Jfr prop. 1972:5 s. 100.
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Sammanfattningsvis kan konstateras att skadestdndsrittens generella ut-
formning mojliggdr fordndringar angdende skadestdndsansvar vid krankning
av de grundlagsfésta fri- och rittigheterna. Denna mojlighet till fordndring
av rittslaget méste anses mycket lamplig, sarskilt dd den frdmjar den enskil-
des réttssékerhet. Intresset av att skydda det allmidnna mot att inte oforutsett
blir skadestdndsansvarigt har inte alls samma tyngd.

3.3.2 Skadestandets funktion

Ett annat Overgripande forhallande i svensk skadestandsrétt handlar om ska-
destidndets funktion. Skadestdndets egentliga funktion sdgs ofta vara reparat-
ion. Skadestandet ger den skadelidande ett belopp 1 pengar som ska ersitta
den intrdffade forlusten. Den erséttande funktionen far en allmén betydelse
for sdkerheten i samhéllet. Det kan bidra till en allmin kénsla av trygghet att
veta att det finns en rétt till ersdttning for det fall att skada skulle intréffa.
Det ar emellertid inte sékert att de skador som intraffar dr sidana som ger
upphov till skadestdnd och olika omstdndigheter kan hindra att den skadeli-
dande far ut skadestand denne dr berittigad till. Vidare kan skadestind utga
utan att komma den skadelidande till godo, t.ex. da regressritt utdvas fran
forsikringsbolag.®

Ideella skador dr som framgatt svara att mita i pengar vilket i ndgon mén
kan sdgas tala emot en reparativ funktion hos ett skadestdnd vid dvertradelse
av 2 kap. RF. Sadana svarigheter har emellertid inte motsagt uppfattningen
om en reparativ funktion betrdffande andra ideella skadestdnd, t.ex. sveda-
och virkerséttning vid personskada. Svérigheten att faststilla ett ersitt-
ningsbelopp gor det knappast mindre onskvért att sddana skador blir repare-
rade. Problem att faststilla hur mycket som ska utgd i erséttning kan, liksom
i friga om sveda- och virk, 16sas med hjilp av schablonbelopp.®’

Fran reparation ska skiljas skadestdndets kostnadsplacerande funktion. Da
den skadelidande far sin skada ersatt genom ett skadestdnd Overflyttas ska-
dan till skadevallaren. Fran samhillets synpunkt &r inte skadan ersatt genom
att den flyttas Gver pa detta sétt. Funktionen att placera kostnaderna har
dock sina begriansningar. Det finns skadestdndsskyldiga som inte kan eller
inte vill betala skadestand.*> Genom ett skadestandsansvar vid vertridelse
av 2 kap. RF placeras kostnaden pa det allmédnna som é&r en siker betalare.

Skadestdndet kan ocksad fylla en funktion av pulvrisering av forlusterna.
Pulvrisering kan uppnds nér skadestdndsskyldigheten medfor att forlusten
blir ersatt av en kapitalstark organisation, t.ex. staten som slar ut kostnaden
pa skattebetalarna.®® Vid ett skadestdndsansvar for staten vid krinkning av

8 Hellner och Radetzki 2014, s. 36 f.
8! Jfr Trafikskadendmndens hjilptabeller.
82 Hellner och Radetzki 2014, s. 37 f.
8 Hellner och Radetzki 2014, s. 38 f.
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grundldggande fri- och réttigheter far skadestdndet en pulvriserande effekt
eftersom kostnaden kommer att slas ut pa kollektivet av skattebetalare.

De funktioner som ndmnts ovan hinfor sig till de situationer déir en skada
har intréffat och beréttigar till erséttning. En annan funktion som &r vird att
diskutera ér skadestdndets preventiva effekt. Preventiv effekt kan ta sig ut-
tryck i att den som en gang utgett skadestdnd kanske blir mer forsiktig i
framtiden. Viktigare maste dock anses den allminpreventiva effekten att
folk 1 allmidnhet undviker handlingar som medfor skadestdndsskyldighet.
Det dr dock mycket svart att bevisa skadestdndets preventiva effekt da
ménga omstindigheter ofta bidrar till aktsamhet och att vi inte har ndgon
erfarenhet av ett samhélle utan ratt till ersdttning vid skador pa person eller
egendom. Det far emellertid antas att det finns situationer dir skadestands-
ansvaret verkar stimulerande till aktsamhet, t.ex. i vissa trafiksituationer.®®
For ersittning for ideell skada enligt MBL, LAS och DiskrL finns en uttalad
preventiv tanke.®

Vad giller ett utokat skadestdndsansvar for det allmdnna ar det mojligt att
ett strdngare ansvar kan medfora 6kad omsorg och forsiktighet i myndighet-
ers verksamhet. En enskild tjdnsteman som orsakar det allminna skade-
standsskyldighet kan antas agera mer forsiktigt i framtiden. I och med att det
redan finns ett ansvar for det allménna enligt SkL. och vid dvertrddelser av
Europakonventionen &r det dock svart att se att ett generellt skadestandsan-
svar Sgér fri- och réttighetskrdnkningar skulle ha en ndmnvérd preventiv ef-
fekt.

Sammanfattningsvis kan alltsd sdgas att ett ansvar for en ideell skada avse-
ende Overtradelser av 2 kap. RF skulle kunna antas ha en reparativ, kost-
nadsplacerande och pulvriserande funktion. Ett sddant skadestandsansvar
eventuella preventiva effekt kan dock antas vara av marginell betydelse.

3.3.3 Kravet pa skyddat intresse

En etablerad princip i den svenska skadestandsratten ar att ersattningsansvar
bara intrdder nér skadan har drabbat ett intresse som skyddas av den lagfista
eller oskrivna handlingsnorm vars asidoséttande utgoér grunden for skade-
stindsansvaret, den s.k. normskyddsliran.®” Fér att bedoma vilka fri- och
rittigheter enligt 2 kap. RF som bor kunna ligga till grund for ett skade-
standsansprak behdver det alltsa avgdras om fri- och réttigheterna dr av-
sedda att skydda enskilda i Sverige.

Till en borjan kan konstateras att fri- och réttigheterna enligt RF inte ar
skrivna som rittsnormer for domstolarna att tillimpa i praktiken pd samma

8 Hellner och Radetzki 2014, s. 39 ff.

85 Schmidt 1997, s. 278 ff., Lunning och Toijer 2010, s. 750 samt https://pro-karnovgroup-
se.ludwig.lub.lu.se:2443/document/869595/elem/SFS2008-0567 K5 P1, (hdmtad 29 de-
cember 2015 k1. 18.35).

% Bengtsson 2011, s. 606.

7 Prop. 1972:5 5. 159.
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satt som t.ex. fri- och réttigheterna i Europakonventionen. Det foljer dock
inte av bestimmelserna i RF i sig ndgon restriktion av tillimpning av fri-
och rittigheterna péd sadant sétt. I tidiga betdnkanden rérande inférandet av
méinskliga réttigheter 1 svensk grundlag samt dven 1 forarbetena till den nu
gillande RF intogs héllningen att bestimmelser om minskliga réttigheter
frimst ska fungera som riktlinjer for de normgivande organen.®® Denna
héllning tycks emellertid ha dndrats i och med inkorporeringen av Europa-
konventionen i svensk ritt. Numera dr grundtanken att det fri- och rittig-
hetsskydd som grundlagen och konventionen ger dr kumulativa och att en-
skilda saledes kan aberopa den regel som i varje given situation ger honom
eller henne det starkaste skyddet.* Det har hivdats att detta uttalande ger
vid handen att fri- och réttigheterna enligt RF i praktiken ska kunna abero-
pas av enskilda och inte bara vara en styrsignal till riksdagen och regering-
en.”” Det har ocks4 i senare lagforarbeten konstaterats att fri- och rittighet-
erna enligt 2 kap. RF garanterar den enskilde ett skydd mot det allménna.”’
Savitt géller ritten till medborgarskap stir detta helt klart efter HD:s avgo-
rande i réttsfallet NJA 2014 s. 323.

Sammanfattningsvis kan alltsd konstateras att samtliga fri- och rattigheter
enligt 2 kap. RF har ett skyddsvirde for enskilda och att de dédrmed bor
kunna goras géllande gentemot det allménna.

3.4 Nagra allmanna krav for ansvar

3.4.1 Forekomst av skada

Skadestindets huvudsakliga uppgift ar att ersitta en skada. Det ligger dérfor
1 sakens natur att det maste foreligga en skada for att skadestand ska kunna
utgd.”® HD behandlar i rittsfallet NJA 2014 s. 323 inte ett sddant krav nir-
mare. Genom att uttrycka att den réttighetskriankte har drabbats av skade-
verkningar méste HD likvil ha ansett att en skada har forelegat. Det framgér
ocksa att HD menade att skadan varit ideell.

Den intressanta fragan dr vari den ideella skadan bestar. HD diskuterar inte
detta i sin dom. Vad HD konstaterar &r att 6vertrddelsen av rittigheten med-
for skadeverkningar som inte later sig vérderas efter en allmdn mattstock.
Det talar ndrmast for att HD anser att det dr sjdlva réttighetskrdnkningen
som dr skadan. HD ndmner t.ex. inte ndgot om ett efterfoljande lidande som
skulle leda tanken till sveda och virk. Uppfattningen att sjdlva krankningen
utgor den ideella skadan rimmar vl med synséttet vid andra ersdttningsgilla
krankningar. Det giller bland annat regeln om krankningsersdttning vid

¥ SOU 1941:20 s. 14 och SOU 1963:17 A, s. 167 samt Crafoord 2009, s. 1063 f. och prop.
1973:90 s. 198.

% Prop. 1993/94:117 s. 39.

% Crafoord 2009, s. 1064.

*'SOU 2008:3 s. 96.

%2 Hellner och Radetzki 2014, s. 101.
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brott i 2 kap. 3 § SkL. Aven om det enligt ordalydelsen dr den skada som
kriankningen innebdr som ersitts anges i forarbetena till den bestimmelsen
att det ir sjilva krinkningen som ér ersittningsgill.”” Foljaktligen har HD i
rittsfallet NJA 2007 s. 540 domt ut krdnkningserséttning till ett barn som
var omedvetet om kriinkningen. Aven det ideella skadestandet enligt LAS
och DiskrL avser krankningen i sig. Detta kommer till tydligt uttryck i 38 §
andra stycket LAS och 5 kap. 1 § DiskrL som talar om ersdttning for den
krdnkning som lagbrottet respektive overtradelsen innebdr.

For uppfattningen att det &r sjdlva kridnkningen som ska ersittas verkar
ocksa det forhdllandet att JK efter HD:s avgorande i erséttningsbeslut anga-
ende krankning av rétten till medborgarskap har ansett det sakna betydelse
for statens skadestdndsansvar att den skadelidande inte haft kinnedom om
att dennes rattighet har krénkts eller endast varit medveten om krankningen
under en kort tid. Den enskildes vetskap om kridnkningen ska, enligt JK, 1
stillet tillmitas betydelse nir ersittningen ska bestimmas.” Till stod for
uppfattningen att en fri- eller réttighetskrdnkning ska erséttas dven om den
kriankte var omedveten om den nédr den forekom kan ocksa hdnvisas till
HD:s resonemang vid kriankning av det s.k. dubbelbestraffningsforbudet 1
artikel 4 1 sjunde tilldggsprotokollet till Europakonventionen. Erséttning for
sadan kriankning ska utgd om bade skatteforfarandet och brottmélsprocessen
slutligt avgjorts oavsett den enskildes insikt i krankningen.”

Utgdngspunkten bor alltsd vara att den ideella skadan vid en dvertrddelse av
en bestdmmelse i 2 kap. RF utgdrs av sjédlva krankningen och att skadan ér
erséttningsgill oavsett om den krénkte kénde till krankningen eller inte. Det
ar pa detta stadium svart att se att ett krav pd medvetenhet hos den krinkte
skulle gélla for vissa fri- och réttigheter men inte for andra. En sédan at-
skillnad forutsitter att vissa fri- och réttigheter (som medborgarskapsskyd-
det) anses viktigare att skydda @n andra. Alla fri- och réttigheter enligt 2
kap. RF utgor emellertid ett grundldggande skydd for enskilda som alla bor
fa full genomslagskraft.

3.4.2 Skadelidande och tredjemansskada

Liksom vid skadestdnd i allménhet forutsitter rétten till skadestand att ska-
dan, d.v.s. krinkningen av en fti- eller réttighet, har drabbat ndgon annan én
den skadestandsskyldige sjilv.”® Det kravet dr givetvis uppfyllt vid en
krankning frén det allménnas sida. Ndgot mer intressant dr vem som &r det
krinkta objektet. Den frdgan besvaras i allménhet genom innehallet i den
overtrddda bestimmelsen. Bestimmelserna i 2 kap. RF anger om skyddsob-
jektet dr var och en (t.ex. 1 §), vissa fysiska personer (t.ex. 18 §), en fore-
ning (t.ex. 14 §) eller en annan juridisk person.

%3 Prop. 2000/01:68 s. 66.

9 Se t.ex. JK:s beslut 2015-11-13, dnr 3440-14-40 och dnr 6971-14-40.
95 Se NJA 2015 s. 417.

% Jfr Hellner och Radetzki 2014, s. 102.
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Fragan dr om dven ndgon annan person dn den som direkt utsatts for krink-
ningen kan anses som ersittningsberdttigad. Det skulle da vara frdga om
ersittning for s.k. tredjemansskada. Sddan skada har i1 praxis och doktrin
behandlats bara i1 anslutning till person- och sakskador. Huvudregeln i
svensk skadestandsritt dr att endast den som direkt lidit en skada &r berétti-
gad till skadestdnd och att tredje man som indirekt drabbas inte ar det.””’

Négon ledning for fragan om nigon annan person dn den som direkt utsatts
for krankningen kan anses som ersittningsberdttigad ges 1 réttsfallet NJA
2007 s. 584. Betraffande tre minderariga barn hade en polismyndighet under
en forundersokning utan lagstdd och utan fordldrarnas samtycke beslutat om
lakarundersokning. Den dtgidrden innebar en krinkning av rétten till skydd
for privatliv enligt Europakonventionen. Ersdttningsberéttigade blev inte
bara barnen utan ocksd deras fordldrar. Foréldrarnas ersdttning har sagts
utgoéra en ersdttning for tredjemansskada, men det har samtidigt framhallits
att overtridelsen verkade krinkande ocksa mot fordldrarna.”® HD:s uttryck-
sdtt 1 avgorandet talar dock ndrmast for att fordldrarna ansdgs som direkt
skadelidande. Det sas ndmligen att ingreppet fick anses avse bdde barnens
och foréldrarnas ratt till respekt for privatliv. Skyddsobjekt enligt Europa-
konventionen &r var och en, d.v.s. den enskilde individen. Det dr darfor na-
got svért att se hur krankningen av ett barns réttighet enligt konventionen
samtidigt innebér en krinkning av fordlderns réttighet. Det dr déremot latt
att forsta att krankningen av ett barns réttigheter far foljdeffekter for fordld-
rarna, men att de dr av saddant slag som brukar erséttas inom ramen for sveda
och virk. Detta talar for uppfattningen att fordldrars lidande vid en réttig-
hetskridnkning mot deras barn dr en tredjemansskada.

Oavsett om fordldrarna ér att anse som direkt eller indirekt drabbade av en
krankning ger rittsfallet NJA 2007 s. 584 stod for stdndpunkten att fordldrar
kan ersittas vid krdnkning av deras barns rattigheter. Det bor gilla kriank-
ning av bade Europakonventionen och 2 kap. RF. Liksom vid skadefall i
ovrigt far nog utgdngspunkten dndé vara att tredjemansskada vid krédnkning
av fri- eller réttigheter inte ersitts. Det har ndmnts att vid mera typiska fall
av tredjemansskada vid fri- eller rittighetskrinkning, som nér ett avslgjande
om en persons privatliv blir en chock for en nirstdende, dr det mera tvek-
samt om ett ansvar for krdnkning dr berittigat. Ett skil for det skulle vara att
sadana aterverkningar varit svara att forutse.”

Sammanfattningsvis bor endast i undantagsfall, sdsom vid krankningar av
barns réttigheter, tredjemansskador kunna erséttas.

3.4.3 Ansvarssubjekt

Det ar det allmdnna som ska garantera skyddet av fri- och réttigheter enligt
RF och bestimmelserna déri kan som framgatt dberopas gentemot myndig-

7 Hellner och Radetzki 2014, s. 336.
% Bengtsson 2013, s. 146.
% Bengtsson 2013, s. 146.
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heter.'” Det allménna #r alltsd ett ansvarssubjekt vid Svertridelse av dessa

bestimmelser. Som framgétt i avsnitt 2.5 rdknas enligt sdvil offentlig ratt
som SkL béde staten och kommuner till det allménna. Dit hor alla statliga
och kommunala organ, dock inte riksdagen som stiftare av civillag eller
statliga eller kommunala bolag.

I réttsfallet NJA 2014 s. 323 behandlas endast statens ansvar. Det finns
emellertid ingenting som tyder pa att réttsfallet bor tolkas motsatsvis sé att
skadestandsansvar vid Overtradelse av 2 kap. RF inte ska omfatta kommu-
nerna. For uppfattningen att &ven kommuner ska omfattas av skadestands-
ansvar vid sddana Overtradelser talar att de av HD har alagts skadestands-
skyldighet vid kridnkningar av fri- och réttigheter enligt Europakonvention-
en.'”! T samma riktning verkar innehéllet i det lagforslag som under 2010
har léliglzlnats och som omfattar skadestdndsansvar for sévil stat som kom-
mun.

Det allménna kan som framgatt ovan ddra sig ansvar pa tre olika sétt, nim-
ligen genom myndighetsutdvning, genom limnande av rad och upplysning-
ar och i privatrittslig verksamhet. Det star klart att dvertrddelser av be-
stimmelser 1 2 kap. RF bara kan forekomma vid myndighetsutovning. Ett
rad eller en upplysning kan knappast innebidra en kriankning av en fri- eller
rittighet och nir staten eller en kommun bedriver privatrittslig verksamhet
utgdr det inte det allménna.

Vid myndighetsutovning svarar enligt den allménna skadestandsrittsliga
regeln i 3 kap. 2 § SKL det allménna ocksd for annan som satts i dess stélle.
Detta innefattar naturligtvis arbetstagare men &ven privata réttssubjekt till
vilka myndighetsutdvning Overldmnats. Det &r svért att finna skél till att
denna ordning inte skulle gélla vid det allmédnnas overtradelse av 2 kap. RF.
Om det allménna inte hade behallit skadestandsansvaret dd& myndighetsut-
ovningen dverlamnats till ett privat rattssubjekt skulle en lucka uppsté i rat-
tighetsskyddet, forutsatt att ett enskilt réittssubjekt inte kan hallas ansvarigt
for overtradelser av 2 kap. RF. Den forutséttningen dr emellertid inte sjilv-
klar.

Det kan namligen tyckas nérliggande att en enskild inte bor vara rittslos
bara for att ett privat foretag krdnker en fri- eller rittighet. Foljaktligen har
det argumenterats for att ett enskilt rittssubjekt bor kunna hallas ansvarigt
for overtrddelser av Europakonventionen da det dvertagit maktfunktioner
som hor till det allménnas omrade, d.v.s. fall av delegerande myndighetsut-
ovning. Det har sagts att om staten delegerar sin makt till privatréttsliga sub-
jekt ar det rimligt att dessa subjekt ocksa far det allminnas tillhrande an-
svar. I annat fall kan ténkas att det allmdnna privatiserar den verksamhet
som riskerar att inkrakta pd skyddet for fri- och rittigheter nér det trottnar pa
att fillas till ansvar.'®

1% Warnling-Nerep, Lagerqvist Veloz Roca och Reichel 2011, s. 161 och 165.

101'5e NJA 2009 s. 463.
290U 2010:87 s. 53.
13 Schultz SVIT 2011, s. 1015.
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Det forefaller dock inte sdrskilt sannolikt att det allminna i syfte att un-
dandra sig ett skadestdndsansvar for nigot sé allvarligt som fri- och réttig-
hetskriankningar skulle ldgga ut en verksamhet péd ett privat réttssubjekt.
Allmén verksamhet i Sverige kénnetecknas av en betydligt storre seriositet
in sa.

Det finns ocksd andra argument mot att infra ett ansvar for enskilda rétts-
subjekt vid overtrddelser av fri- och réttigheterna i 2 kap. RF. Det har sagts
att det inte ar sdrskilt angeldget eftersom krankningen i de flesta fall anda
torde utgora fel eller forsummelse som det allménna svarar for enligt 3 kap.
2 § SKL.'™ Katalogen i 2 kap. RF ir dessutom riktad mot det allminna och
inte mot enskilda. Det ligger redan i och med detta nira till hands att anta att
enskilda inte ska kunna grunda skadestdndsansprak péd 2 kap. RF gentemot
andra enskilda. Ett sddant antagande stimmer vél dverens med synsittet vid
overtrddelse av Europakonventionen. HD har betrdffande sadana overtridel-
ser fastslagit att enskilda inte kan bli skadestdndsskyldiga gentemot andra
enskilda.'” HD:s instillning ligger helt i linje med den grundlidggande tan-
ken 1 ett modernt rittssystem att ansvar maste vara forutsebart for enskilda.
Forutsebarheten har som ként stor betydelse for rattsdkerheten.

Slutsatsen far dérfor bli att krav pé grund av dvertrddelser av 2 kap. RF bara
kan riktas mot det allmdnna och att sddana Overtradelser bara kan ske vid
myndighetsutdvning.

3.4.4 Skadestandsgrundande handling

En annan ndrmast sjélvklar forutsittning for skadestand dr att det forekom-
mit en skadestdndsgrundande handling. Det kan vara en positiv handling
eller passivitet, d.v.s. underldtenhet att handla. Normalt &r det fraga om en
positiv handling. I utomobligatoriska forhéllanden ar huvudregeln att passi-
vitet inte medfor skadestdndsskyldighet. Undantagen fran denna regel é&r
emellertid manga och betydande. De omfattar frimst fall ndr det finns en
plikt att handla, t.ex. lag eller efter eget skapande av en farlig situation.'*®

I rattsfallet NJA 2014 s. 323 grundades skadestandsansvaret pa en myndig-
hets handling att genom ett beslut berdva en enskild dennes medborgarskap.
HD uttalade sig inte om ansvar kan grundas ockséd pa passivitet. Det ligger
dock nira till hands att vid Overtrddelser av 2 kap. RF tillimpa allmidnna
krav pd en skadestdndsgrundande handling, d.v.s. att passivitet medfor ska-
destandsskyldighet endast vid dsidoséttande av en plikt.

En plikt for staten att ingripa for att skydda en grundlédggande fri- och rét-
tighet kan ténkas i flera fall. Ett sddant fall kan vara att ett demonstrations-
tag stoppas av motdemonstranter medan polisen bara ser stillatigande pa. Da

104 Bengtsson 2013, s. 148.
105 7+ NJA 2007 s. 747 och HD:s dom den 17 december 2015 i mél nr T 3269-13.
196 Hellner och Radetzki 2014, s. 105 ff.
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skyddas inte demonstrationsfriheten enligt 2 kap. 1 § forsta stycket 4 RF. En
annan situation kan vara ndr en domstol later bli att driva ett mél framat.
Genom den passiviteten kan kravet 1 2 kap. 11 § andra stycket RF pa att en
rittegang ska vara genomford inom skélig tid vara dsidosatt.

Den skadegoérande handlingen, oavsett om det handlar om en positiv hand-
ling eller om passivitet, sker normalt genom rittstillimpning. Det ror sig
som i rittsfallet NJA 2014 s. 323 om ett tillimpningsfel. Overtridelser av 2
kap. RF kan ocksé ske genom lagstiftningsfel. Denna distinktion fér troligen
sdllan nagon praktisk betydelse eftersom brister vid lagstiftningen normalt
kan kvalificeras som ett tillimpningsfel genom att en myndighet eller dom-
stol underléter att asidositta en grundlagsstridig regel.'"’

Det finns emellertid en situation som endast kan betraktas som ett lagstift-
ningsfel, ndmligen da det inte finns ndgon lagregel som skyddar en fri- eller
rittighet. En underlatenhet fran lagstiftarens sida att inféra en skyddsregel
kan knappast leda till ett tillimpningsfel. Det finns ju dd ingen foreskrift for
myndigheter att felaktigt tillimpa.

3.4.5 Culpa eller strikt ansvar

Enligt den allminna skadestandsritten krivs for skadestaindsansvar normalt
att den skadestdndsgrundande handlingen &r tickt av uppsat eller oaktsam-
het. I speciella fall kan ansvaret vara strikt.

En Overtrddelse av 2 kap. RF som det allmdnna gjort sig skyldig till kan
knappast ha begatts uppsétligen. Det dr svart att forestélla sig att en foretré-
dare for staten eller en kommun medvetet skulle gora sig skyldig till en
krinkning av en grundliggande fri- eller réttighet. Fradgan blir darfor
huruvida det géller ett krav pé culpa eller om ansvaret ar strikt. I réttsfallet
NJA 2014 s. 323 diskuteras inte uttryckligen det subjektiva rekvisitet.

For uppfattningen att en krankning av en fri- eller rittighet enligt RF ska
vara ersittningsgill oberoende av culpa talar att culpa enligt svensk ritts-
praxis inte utgor ett krav for ersittning vid overtrddelse av Europakonvent-
ionen.'”® En sidan uppfattning ligger ocksa i linje med vad som giller for
krinkningsersittning vid 6vertridelser av MBL, LAS och DiskrL.'"” Over-
tridelser av sistnimnda lagar kan &tminstone i ndgon mén ses som krank-
ningar av enskildas réttigheter, 14t vara att de inte dr grundlagsfasta.

Merparten av de forfattare som kommenterat 2014 ars réttsfall tycks vara av
asikten att HD domde ut skadestdnd utan att nagot vallande pé statens sida
visades, vilket skulle vara i Overensstimmelse med den praxis som har
skapats 1 fraga om mojlighet till skadestand vid overtradelse av Europakon-

197 Jfr Mork och Magnusson 2014, s. 517.
198 Se bland annat NJA 2007 s. 295, NJA 2007 s. 584 och NJA 2013 s. 842.
1 Se 54 § MBL, 38 § LAS och 5 kap. 1 § DiskrL.
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ventionen.''’ Skadan ansigs orsakad inte av véllande utan av en feltolkning
av regler om registrering som réttades forst i Regeringsritten. Feltolkningar
av rittsregler har langtifran alltid betraktats som culposa.''' I réttsfallet NJA
2014 s. 323 betonades det allvarliga i den réttighetskrdnkning som fore-
kommit som grund for erséttningsansvar.

Da det giller overtrddelser av grundldggande rattigheter &r det enligt praxis,
forst enligt Europakonventionen och numera dven enligt RF, inte forhéllan-
dena pa skadevéllarens sida avgorande utan det ar forhallandena pa skadeli-
dandes sida som kommer i forgrunden i ansvarsbedémningen.''” Detta in-
nebdr att culpafragan och fragan om arten av skadevallarens verksamhet inte
blir avgorande for om ansvar ska utdomas eller inte.'"” Ett sidant synsitt
géller ocksé vid provningen enligt 3 kap. 2 § SkL men det innebér inte att
det dér saknas ett krav pd culpa.

Uppfattningen om att HD i réttsfallet NJA 2014 s. 323 dlade staten ett strikt
ansvar har dock kritiserats. Det har podngterats att det i fallet inte finns na-
gon explicit culpaanalys men att myndighetens krankning av den explicita
rittigheten 1 2 kap. 7 § andra stycket RF i sig ska ses som vardsloshet. Som
stdd for den uppfattningen framholls tillimpningen av aktiebolagslagens
skadestandsbestimmelser. 1 aktiebolagsrittsliga sammanhang brukar klara
asidosdttanden av en lagbestimmelse fa antas uppfylla kravet pa culpa. Det
anmarktes ocksa att 2 kap. 7 § andra stycket RF inte dr vagt formulerad och
inte ger utrymme for ndgra tolkningssvarigheter utan att felet bestod av ett
rent forbiseende av bestimmelsen.'

Det har emellertid sagts att skillnaden mellan att betrakta en rattighets-
krankning som saddan som skadestandsgrundande och att utfora en tradition-
ell culpabeddmning inte bor dverdrivas. Resultatet ldr ménga ginger bli
detsamma oavsett vilket synsitt som anvénds, sdrskilt om det dr friga om
klara avsteg frdn en rittighetsregel. I sddana fall kan culpa troligen till och
med presumeras. Aven vid en culpabeddmning ska de virden som handlan-
det sitter pa spel beaktas.''> Forekomsten av en viss rittighet kan dessutom
paverka den standard som kan krévas vid myndighetsutdvning for att culpa
inte ska foreligga.''® Vidare kommer troligen domstolar inte att littvindigt
konstatera rittighetskrankningar.''’

Med hénsyn framfor allt till avsaknaden av ett uttryckligt culpakrav i 2014
ars rattsfall och till HD:s praxis vid Overtrddelse av Europakonventionen bor
slutsatsen bli att det allminnas skadestandsansvar vid dvertradelse av 2 kap.
RF som utgangspunkt &r strikt.

10 Se t.ex. Bengtsson 2014, Crafoord 2009 samt Mork och Hermansson 2014.

" Tfr t.ex. NJA 2003 s. 285 och NJA 2007 s. 862; se dven Bengtsson 2014, s. 433.
"2 Jfr med culpabedomningen vid det allménnas ansvar enligt 3:2 SkL.

' Jfr Bengtsson 2011, s. 608 samt Mork och Magnusson 2014, s. 509.

"4 Kleineman 2014/15, s. 512 f.

' Bengtsson 2011, s. 609.

1O Jfr NJA 2013 s. 842, p. 19.

"7 Mérk och Magnusson 2014, s. 509.
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3.4.6 Adekvat kausalitet

Enligt allminna skadestandsrittsliga principer dar kravet pd kausalitet (or-
saksforhallandet) en forutséttning for skadestdndsansvar. Bade vid culpaan-
svar och strikt ansvar forutsitter skadestandsskyldigheten att det skade-
stindsgrundande handlandet har orsakat skadan.''® Orsaksforhallandet ar
emellertid inte tillrdckligt for skadestandsskyldighet utan enligt allmént ut-
bredd uppfattning fordras dven adekvat kausalitet. Adekvanskravet motive-
ras frimst med att en skadevéllare inte ska belastas med slumpmaéssiga och
opérikneliga foljder av sina handlingar.'"’

HD diskuterar inte kravet pa adekvat kausalitet i réttsfallet NJA 2014 s. 323.
Detta beror troligen pa att det ansdgs sjdlvklart att adekvat kausalitet foreldg
mellan Skattemyndighetens handlande att avregistrera mannen som svensk
medborgare och Gvertrddelsen av 2 kap. 7 § andra stycket RF. Kravet pa
adekvat kausalitet dr en sd grundldggande forutsdttning i hela skadestands-
ritten att kravet rimligtvis maste gélla vid varje dvertrddelse av 2 kap. RF
for att skadestand ska kunna utga.

I kravet pd adekvans kan sigas ligga att handlingen och dess effekter dr for-
utsebara i den meningen att maktutovaren inser att dtgirden eller beslutet
berdr en enskilds fri- eller rittighet. Maktutovaren ska alltsd vara medveten
om att han eller hon agerar pa ett rittighetsomrade. Stod for ett krav pa
medvetenhet finns 1 HD:s réttspraxis betrdffande overtradelser av Europa-
konventionen. I de avgérandena har maktutdvaren ansetts ha haft en sddan
insikt och det har ddrmed varit frdga om ett s.k. medvetet ingrepp. Konse-
kvenser pa en fri- eller rittighet som inte rdknats med eller varit svéra att
forutse vid maktutdvningen har inte behandlats av HD och foljaktligen ér
det oklart om sédana icke avsedda effekter ska ses som en krankning. Det
nyss sagda talar emot det.'*’

3.4.7 Nodvandighetskrav

Enligt Europakonventionen uppstélls det for rétt till skadestdnd vid fri- eller
rattighetskriankningar ett krav pd nodvéandighet. Detta krav har sin bakgrund
i artikel 13 Europakonventionen som ger var och en vars réttighet har
krankts ratt till tillgang till ett effektivt rattsmedel infor en nationell myn-
dighet samt artikel 41 som medger att gottgorelse ldmnas frdn Europadom-
stolen forst ndr alla nationella réttsmedel dr uttdmda. Finns det andra effek-
tiva rattsmedel dn skadestand far dessa i forsta hand anvéndas. Nodvandig-
hetskravet har uppgiften att fa den enskilde att forst i sista hand vénda sig
till Europadomstolen for rittelse.'*' Som en f5ljd av det europarittsliga kra-
vet innehéller det lagforslag som ldmnats angéende en inhemsk regel om ratt
till skadestdnd vid overtradelse av Europakonventionen ett krav pa nddvin-

"% Hellner och Radetzki 2014, s. 184.
"9 Hellner och Radetzki 2014, s. 192 f.
120 Bengtsson 2013, s. 143 ff.

"2 Bengtsson 2011, s. 610.
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dighet. Skadestand ska enligt forslaget utgd endast om det &r nddviandigt for
att gottgora Gvertradelsen.'** Ritten till ersittning kan alltsi reduceras eller
falla bort om skadelidande kan gottgoras for Gvertridelsen pa annat sitt.'>

I rattsfallet NJA 2014 s. 323 ndmner HD inte ett nddvandighetskrav och det
finns inte heller ndgot som antyder att HD dnd& menat att ett sddant krav
skulle gélla for rétten till skadestdnd vid Overtrddelse av 2 kap. 7 § andra
stycket RF. Med hénsyn till den europarittsliga regeln och det tidigare
ndmnda lagforslaget kan det &ndéd finnas anledning att nigot diskutera ett
nddvindighetskrav i detta sammanhang.

Att ett skadestdnd maste vara nddvandigt for att kunna utdomas ar en klar
avvikelse fran géllande svensk ratt. Enligt SkL:s ordning spelar ndmligen
fragan om tillgdngliga rattsmedel ingen roll vid provning av en frdga om
skadestandsansvar foreligger. I ett rent svenskt perspektiv finns det alltsa
ingen anledning att knyta an till ett resonemang om en ritt till ett effektivt
riattsmedel. Det har ocksa sagts att det skulle verka frimmande att uppstélla
ett sadant krav i svensk skadestandsritt.'**

Det finns emellertid argument for ett krav pa nddvindighet. Ett argument &r
att det skulle minska risken for att domstolar 6verhopas med skadestands-
krav pa grund av pastidda dvertridelser av RF. Aven om det knappast finns
anledning att befara ndgra allvarliga sddana foljder kan framhallas att det
finns andra sétt att minska en sédan risk som dr mindre frimmande i svensk
ritt &n genom inforande av ett krav pd nddvandighet. Det kan ske genom att
forma den skadelidande att dverklaga det skadegérande beslutet eller, om
det ar mojligt, att soka omprovning. Ett annat alternativ skulle kunna vara
att iterinfora den s.k. passivitetsregeln'>> som innebar att den skadelidande
gick miste om sin ritt till ersdttning om han eller hon utan giltig anledning
underldt att utfora vissa dtgirder. Vidare skulle det som krav for skade-
standsansvar kunna uppstdllas att overtrddelsen har medfort visentliga per-
sonliga oldgenheter eller visentligt lidande.'*

HD:s avgorande i 2014 ars fall tillater som redan framhallits inte slutsatsen
att ett nddvindighetskrav géller for rétt till skadestdnd vid dvertrddelse av 2
kap. RF. Ett sadant krav kan inte heller anses lampligt.

3.4.8 Behov av lagstod

Som framgatt i avsnitt 2.4 forutsatter rétt till erséttning for ideell skada en-
ligt en traditionell princip stdd i lag eller avtal. Principen har tydligt stod i
lagforarbeten som i svensk ritt ir en viktig rittskélla. Aven i den juridiska
doktrinen verkar principen oomtvistad. Det forhallandet att grundsatsen om

>2S0U 2010:87 s. 53.

"> Se NJA 2012 5. 1038 T och II.

124 Bengtsson 2011, s. 610 f.

125 Upphivd lagregel, 3 kap. 4 § SKL i dess ursprungliga lydelse.
12 Bengtsson 2011, s. 623 f.
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att ideell skada inte dr ersdttningsgill saknar lagstod forminskar dérfor
knappast dess betydelse ndmnvért. For ett krav pa lagstdd talar dven att det 1
speciallagar inom t.ex. arbetsritten och immaterialritten har inforts uttryck-
liga bestimmelser om erséttning for ideell skada. Det kan hidvdas att sddana
sdrskilda bestimmelser hade varit onddiga om nyss ndmnda grundsats inte
gillde, 14t vara att det av innehallet i speciallag inte kan dras nagra langtga-
ende slutsatser betréffande allmén skadestdndsritt.

Det nu sagda innebér att erséttning for ideell skada utan stod i lag eller avtal
bor kunna domas ut endast av de hdgsta réttsliga instanserna i Sverige. Med
stdd av prejudikat kan sjédlvfallet 4ven underinstanser fringé kravet pa lag-
eller avtalsstod.

HD fringick principen om krav pa stod i lag eller avtal i rittsfallet NJA
2014 s. 323. 1 fallet motiverade HD inforandet av skadestdndsskyldighet
utan sddant stdd med allvaret i dvertriddelsen. En skiljaktig ledamot ansag
emellertid att det bor ankomma pé lagstiftaren att vidta erforderliga atgér-
der.

12014 ars fall gjorde HD inte nigra uttalanden som medger négra slutsatser
om rétten till ideellt skadestdnd vid Overtradelse av 2 kap. RF stracker sig
utanfor den bestimmelse som var aktuell i fallet, nimligen 2 kap. 7 § andra
stycket. For att en sddan rétt skulle finnas utan lagstod dven vid andra fri-
och rattighetskrankningar talar det faktum att HD domt ut ersdttning for
ideell skada i skilda fall vid 6vertrddelse av Europakonventionen. I réttsfal-
let NJA 2007 s. 747 framholl HD att det allmdnna inte bor kunna freda sig
mot skadestandsskyldighet genom att aberopa sin egen forsummelse att
uppfylla en konventionsgrundad forpliktelse att infora lagregler om skade-
standsskyldighet. Detta uttalande har sérskild tyngd nér det géller overtra-
delser av bestimmelser 1 2 kap. RF som svarar mot foreskrifter i Europa-
konventionen.

Mot detta kan invédndas att det som ndmnts i avsnitt 2.3 betonades redan vid
inkorporeringen av Europakonventionen i svensk ritt att lagstiftaren och
inte domstolarna skulle ha det framsta ansvaret for att svensk lag inte stred
mot konventionen.'?” Det ligger i linje med detta uttalande att hivda att det
bor kravas stod 1 lag for erséttningsskyldighet vid krankning av fri- och rét-
tigheterna enligt 2 kap. RF.

Sammanfattningsvis finns for ndrvarande inte nagon réttslig grund for att
doma ut skadestdnd for ideell skada vid Overtrddelser av 2 kap. RF utover
krankningar av rétten till medborgarskap.

127.50U 1993:40, del B, s. 126 och Cameron 2014, s. 195.
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4 Diskussion om overtradelser
av skilda fri- och rattigheter i
regeringsformen

4.1 Inledning

Som beskrivits i avsnitt 2.5 har det sedan inférandet av SkL skett en fortlo-
pande och gradvis utveckling mot ett utdkat skadestdndsansvar for det all-
ménna. Till den utvecklingen hor att det i speciallagstiftning getts dkade
mojligheter till ekonomisk gottgorelse for skada orsakad av det allminna.'*®
Exempelvis har strikt ansvar i manga situationer lagfasts inom olika miljo-
rittsliga regleringar.'” En annan del i denna utveckling #r att skadestand
kommit att uppfattats som en framkomlig vég for att korrigera vad som be-
traktas som oforritter begangna av det allminna.'*® Det allminna har i sad-
ana sit11311ati0ner ex gratia lamnat enskilda en ersittning som motsvarat skade-
stand.

Ytterligare ett led i utvecklingen mot ett vidgat skadestandsansvar for det
allmédnna &r HD:s praxis betriffande skadestandsansvar vid dvertridelse av
Europakonventionen. Ett skadestandsansvar for det allménna dven vid
krankningar av fri- eller rattigheter enligt 2 kap. RF ligger helt i linje med
den utvecklingen.

Som antytts 1 avsnitt 3.2 gar det knappast att finna sakliga skil for att det
allméinnas skadestdndsansvar vid overtrddelse av 2 kap. RF skulle vara be-
gransat till krinkningar av ritten till svenskt medborgarskap i 7 § andra
stycket. Men eftersom det saknas lagstod och rittsfallet NJA 2014 s. 323
inte medger nagra sékra slutsatser betrdffande krinkningar av andra fri- och
rittigheter dn rétten till svenskt medborgarskap dr rittslaget betraffande de
ovriga fri- och réttigheterna oklart.

I detta kapitel ska diskuteras om det allminna bor kunna alidggas ett skade-
standsansvar, inte bara vid Overtrddelser av 2 kap. 7 § andra stycket RF,
utan ockséd vid kridnkningar av andra fri- och rittigheter enligt 2 kap. RF.
Det ska alltsa undersokas om krénkning av varje fri- och réttighet enligt det
kapitlet eller krankning av endast nigra av dem bor kunna leda till ett ideellt
skadestandsansvar for det allménna.

128 Schultz 2011, s. 220.

129 Andersson 2013, s. 153.
50 Schultz 2011, s. 220.

B Bengtsson 2009, s. 325 f.
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4.2 Argument angaende en uppdelning av
fri- och rattigheterna

Det finns argument som talar bade for och emot en uppdelning av fri- och
rittigheterna med innebord att endast dvertrddelse av vissa av bestimmel-
serna i 2 kap. RF skulle kunna grunda ett erséttningsansvar.

Négot som talar for en uppdelning har att géra med kostnaderna for det all-
minna. Som anforts i avsnitt 3.3.1 skulle en utvidgning av det allminnas
ansvar kunna leda till att fler skadestdndskrav riktas mot stat och kommun.
Manga av dessa krav skulle med stor sannolikhet leda till tvister som parter-
na inte kan l9sa sjélva. Det skulle dérfor ankomma pd domstolar och JK att
prova kraven. Arbetsbordan hos dessa myndigheter skulle foljaktligen ris-
kera att 6ka. Redan det faktum att RF innehdller &tskilliga vaga beskriv-
ningar av fri- och rittigheternas innebord kan ge upphov till processer. En
del av processerna kan vara helt onddiga. De kan ndmligen vara foranledda
av bagatellartade missdden och forbiseenden som inte kan tillskrivas fel
eller forsummelse i den offentliga verksamheten.'*” Ett utvidgat ansvar for
det allminna skulle sannolikt ocksa att leda till att fler skadestdnd doms ut.
En inskridnkning av ersittningsmojligheterna skulle begrinsa det allmdnnas
kostnader for skadestdnd och for behandling av skadestindskrav. Om fri-
och rittighetsansvaret utvidgas s& mycket att det blir for dyrt for det all-
minna kommer ansvaret inte att vara politiskt acceptabelt. Har kan en jim-
forelse goras med mojligheten att fa ersattning for krankning efter ett inbrott
i enll3)30stad. Av samhillsekonomiska skal dr denna mojlighet starkt begran-
sad.

Risken for 6kade kostnader for det allmédnna bor dock inte dverdrivas. Det
ar svart att se att antalet krav pa skadestdnd for ideell skada vid 6vertradelse
av RF skulle bli sérskilt stort. Utvecklingen efter HD:s avgoranden om rétt
till erséttning vid Overtrddelse av Europakonventionen tyder inte pd det.
Dessutom é&r det knappast troligt att domstolarna lattvindigt skulle doma ut
skadestand pa grund av dvertradelse av 2 kap. RF. Skulle det dnda bli fallet
finns det som framkommit 1 avsnitt 3.4.7 flera olika sitt att begransa antalet
tvister, t.ex. genom ett krav pa att erséttning forutsitter en allvarlig krénk-
ning. Risken for patagliga samhillsekonomiska konsekvenser vid ett utokat
ersittningsansvar ar foljaktligen liten. Det kan dérfor forvéntas att effekten
pa kollektivet av skattebetalare blir marginell.

Mot en dnskan om att begrénsa det allménnas skadestdndsansvar maste stél-
las den enskildes ritt att fa sina grundlagsfasta fri- och réttigheter garante-
rade med full genomslagskraft. En avsaknad av en uttalad mojlighet {for en-
skilda att fa ersdttning nér hans eller hennes fri- eller rittigheter enligt RF
krénks kan sdgas vara en allvarlig brist i fri- och réttighetsskyddet. En fri-
eller rattighet som inte dr sanktionerad och dir efterlevnad av lagen ddrmed

12 Bengtsson 2013, s. 146 f.
3 SOU 1992:84 s. 228 ff.
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inte kan framtvingas har knappast lika stort virde for den som fti- eller rét-
tigheten avser att skydda som nir den #r sanktionerad.** For den enskilde
maéste alla fri- och rdttigheter vara lika viktiga att vid krankning f4 ersatta da
han eller hon tillerkdnns ett skydd av det allmidnna. Det ligger da i linje med
skadestandets reparerande funktion att i samtliga fall aterstilla laget till det
ursprungliga. Den enskildes réttssdkerhet borde véga tyngre dn kostnader
for det allménna.

Att det finns en pafoljd att tillgd vid krinkningar av fri- och réttigheter &r
viktigt inte bara for det omedelbara foremalet for krankningen. Det har be-
tydelse ocksa for samhillsordningen som sédan. Sddana kridnkningar kan
ndmligen sdgas utgdra angrepp pa rittsstatens grundvalar som det allmidnna
bor straffas” for.””> Den kostnad som ett sidant “straff’ innebir for det
allmédnna far en pulvriserande effekt dd det slas ut pa kollektivet av skatte-
betalare.

Aven ordningen enligt Europakonventionen, dir dvertridelse av alla fri- och
rittigheter kan ge ritt till erséttning for ideell skada,"® talar for att krénk-
ningar av alla fri- och rittigheter enligt 2 kap. RF borde kunna ligga till
grund for ett skadestdndsansprak mot det allmidnna. En motsatt ordning f6-
refaller inkonsekvent. Att fri- och réttigheter med status som lag (Europa-
konventionen) men inte fri- och rittigheter med status som grundlag (2 kap.
RF) skulle vara sanktionerade stér i strid med ordningen att RF &r §verord-
nad Europakonventionen och ddrmed ska ge ett bittre skydd. Detta géller
sarskild da bada regelverken syftar till att trygga grundliggande fri- och
rittigheter och har det allmédnna och inte enskilda som adressat.

En annan omsténdighet som ska beaktas hér &r att om fri- och réttigheterna
enligt 2 kap. RF hade samma stéllning som Europakonventionen i skade-
standshénseende skulle kvalitén och triffsikerheten i den praxis som ska
vara végledande for underinstanserna dka. Om ett till Europakonventionen
motsvarande skadestdndsansvar inte finns vid dvertrddelser av alla bestim-
melser i 2 kap. RF skulle troligen fri- och réttigheterna bedémas utifran ana-
logisk tolkning av fri- och réttigheter i Europakonventionen. T.ex. skulle
ritten till medborgarskap enligt 2 kap. 7 § andra stycket RF kunna beddémas
utifrdn tolkningar av rétten till skydd for privatliv enligt artikel 8 Europa-
konventionen. Med hénsyn till vad som framhéllits i1 forarbeten om att RF
bor ha en sjdlvstindig betydelse dr det mer lampligt att HD, och inte Euro-
padomstolen, bygger upp den végledande praxis som behdvs for specifika
svenska forhallanden. I och med att kravet pa att en grundlagskrinkning ska
vara uppenbar for att underkénnas har slopats, kan det tinkas att mojlighet-
erna for svenska domstolar att bygga upp sin egen praxis har okat."’” Det
faktum att flera grundldggande fri- och rittigheter tryggas genom béde
Europakonventionen och 2 kap. RF talar dirfor inte emot en ersittningsratt
med stod av bada regelverken.

134 Mork och Magnusson 2014, s. 510 f.
133 Schultz 2011, s. 236.

136 Se ovan avsnitt 2.7.2.

137 Crafoord 2009, s. 1067.
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Aven en jimforelse med ritten till ersittning for krinkning inom andra
riattsomrdden talar emot en uppdelning av de olika fri- och réttigheterna.
Varken enligt bestimmelserna i LAS och MBL eller enligt foreskrifterna 1
DiskrL gdrs ndgon atskillnad pa olika typer av lagdvertradelser i ansvars-
provningen.

Sammanfattningsvis verkar overviagande skél tala for att overtrddelser av
samtliga fri- och réttigheter enligt 2 kap. RF bor kunna ligga till grund for
ett krav pé skadesténd for ideell skada. Denna slutsats dr dock inte sjélvklar.
Det dr naturligtvis inte létt att forutse foljderna av en sadan ordning. Forsik-
tighetsskil skulle dérfor tala for en stegvis utvidgning av det allménnas ska-
destdndsansvar vid krankningar av fri- eller rittigheter enligt 2 kap. RF.

4.3 Tankbara uppdelningar av fri- och
rattigheterna

Om en begransning av det allmidnnas ansvar for dvertrdadelse av fri- och rit-
tigheter enligt 2 kap. RF, trots vad som anforts i foregdende avsnitt, ska ske,
kan en rangordning av fri- och réittigheterna goras utifrdn deras materi-
ella betydelse. Ett annat sétt skulle kunna vara att dra en skiljelinje mellan
foreskrifter som snarast utgoér en handlingsnorm for lagstiftaren och be-
stimmelser som dven syftar till att skydda enskilda mot oriktig rattstillamp-
ning. En uppdelning kan ocksa ske utifrdn om en viss fri- eller rittighet &r
absolut eller om den fir begrinsas genom vanlig lag."® Ytterligare ett sitt
skulle kunna vara att dldgga skadestandsansvar endast vid asidosdttande av
fri- och réttigheter som ocksa skyddas genom Europakonventionen. Som ett
sista alternativ kan en atskillnad goras mellan tillimpningsfel och lagstift-
ningsfel.

Det star klart att fri- och réttigheterna enligt 2 kap. RF har en varierande
dignitet. Exempelvis torde de flesta vara 6verens om att rétten till liv dr vik-
tigare dn réittigheter av endast ekonomiskt véirde. Det vore ddrmed Gverras-
kande om bedomningen av vad som utgor en krankning och forutséttningar-
na 1 Ovrigt for skadestdnd &dnda skulle vara desamma oavsett vilken fri- eller
rittighet som krinkts. I samma riktning talar att Europadomstolen verkar
resonera pa skilda sétt vid asidoséttande av olika fri- och réttigheter enligt
Europakonventionen dir frigan om overtridelse forekommit."*” Att gradera
de olika fri- och rittigheterna efter vilken som materiellt sett &r viktigast
méste emellertid anses vara en mycket svar uppgift. En sddan gradering
riskerar dessutom att bli beroende av olika politiska vérderingar, t.ex. anses
dganderitten pa vissa hall vara en fundamental ménsklig réttighet.'*’

138 Mork och Magnusson 2014, s. 512.
" Bengtsson 2013, s. 142 f.
140 Bengtsson 2014, s. 437.
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En uppdelning efter om en fri- eller rattighet utgdér en handlingsnorm for
lagstiftaren eller ett skydd for den enskilde dr knappast heller realistisk. Som
framkommit 1 avsnitt 3.3.3 dr numera grundtanken att samtliga fri- och rét-
tigheter enligt 2 kap. RF ar avsedda att skydda enskilda mot det allménna.

En uppdelning utifrdn om en fri- eller réttighet kan begrinsas genom lag ér
tankbar. Att vissa fri- och rittigheter fir inskrénkas efter en intresseavvig-
ning kommer emellertid sannolikt att leda till en osdker gransdragning vid
bedémning av huruvida en Gvertridelse har skett.'*' En sadan uppdelning
forutsitter dessutom att de fri- och réttigheter, som vid dvertrddelse inte kan
grunda ett skadestandsansvar for det allmédnna, inte anses lika skyddsvérda.
Som redan framhallits kréavs att &ven Overtradelser av de fri- och réttigheter
enligt 2 kap. RF som kan begrinsas genom lag kan sanktioneras for att de
ska ha fullt virde for den enskilde.

Att endast knyta ett skadestdndsansvar till Gvertradelser av fri- och rittig-
heter enligt RF som ocksé skyddas i Europakonventionen &r inte heller sér-
skilt 1ampligt. Aven om vissa bestimmelser i RF aterfinns i Europakonvent-
ionen kan de ha formulerats pd olika sétt och rittspraxis betrdffande hur
reglerna ska tolkas och tillimpas anknyter dessutom till tvd olika typer av
regelverk. Till detta kan ldggas att det har framforts att en enskild ménga
ginger skulle ha intresse av att grunda sitt skadestdndskrav pa RF i stillet
for pa Europakonventionen.'*” Det kan bero pa att RF i vissa fall ger ett
bittre skydd &n konventionen, t.ex. till f6ljd av mer omfattande eller tydli-
gare reglering eller praxis. Det kan dértill konstateras att skyddet for med-
borgarskapet enligt 2 kap. 7 § andra stycket RF, som var den rittighet som
var aktuell 1 2014 &rs réttsfall, inte har nagon motsvarighet i Europakonvent-
ionen. Har ska ocksa framhéllas att bara det faktum att Europadomstolen
anser en kridnkning av en bestimmelse enligt Europakonventionen ersétt-
ningsgill inte behdver betyda att en krinkning av en motsvarande bestim-
melse i RF dr ersdttningsgill enligt svensk rétt. Som framgatt i avsnitt 2.3
har det 1 lagforarbeten sagts att bestimmelser 1 2 kap. RF bor ha en sjéilv-
standig betydelse i1 forhéllande till Europakonventionen och att Europadom-
stolens rittspraxis inte utan vidare bor kunna paverka svensk ritt.'*?

Betriffande en uppdelning baserad pd en atskillnad mellan tillimpningsfel
och lagstiftningsfel framgér i avsnitt 3.4.4 att denna distinktion inte har sér-
skilt stor praktisk betydelse. Anledningen till detta &r att ett lagstiftningsfel
néstan alltid ocksa kan kvalificeras d&ven som ett tillimpningsfel. Det kan for
ovrigt inte anses ldmpligt att en kridnkning av en fri- eller réttighet skulle
vara sanktionerad beroende av pa vilket sétt den krinkts av det allménna.

Sammanfattningsvis ar det svart att finna en 1dmplig gransdragning om inte
krankningar av alla fri- och rdttigheter enligt RF skulle grunda skadestidnds-
ansvar for ideell skada for det allmanna.

14l Bengtsson 2013, s. 142.
142 Bengtsson 2014, s. 434.
' Prop. 2009/10:80 s. 160.

20



5 Slutsatser

Det Overgripande syftet med denna uppsats har varit att analysera nir en
krankning av en fri- eller réttighet enligt 2 kap. RF bor kunna ligga till
grund for ett skadestdndsansvar for ideell skada. Atskilliga rittskéllor har
betydelse for denna analys. Dit hor inhemska foreskrifter och forarbetena till
dessa samt hér gdllande principer och rittspraxis. Av stor vikt &r ocksé be-
staimmelser 1 Europakonventionen och praxis fran Europadomstolen.

En undersokning av mera overgripande forhédllanden visar att skadestands-
rittens generella utformning mojliggdr ansvar for ideell skada vid krankning
av de grundlagsfista fri- och rittigheterna. Vidare kan fastslis att ett skade-
stdnd vid Gvertrddelse av 2 kap. RF skulle ha en reparativ, kostnadsplace-
rande och pulvriserande funktion. Det dr didremot tveksamt om ett sadant
skadestand skulle f4 ndgon preventiv effekt. Det kan ocksa fastliggas att
samtliga grundlagsfésta fri- och réttigheter har ett skyddsvirde for enskilda
och att de kan aberopas av enskilda gentemot det allménna, d.v.s. stat och
kommun.

Liksom i den allménna skadestandsrétten forutsétter ett skadestdndsansvar
for ideell skada vid overtrddelser av 2 kap. RF att skadan har drabbat ndgon
annan dn den skadestdndsskyldige sjdlv. Tredjemansskador bor, ocksa i en-
lighet med allménna regler, endast kunna erséttas i undantagsfall. Bara det
allmédnna, som bestimmelserna i1 2 kap. RF adresseras till, kan vara ansvars-
subjekt. Vidare forutsitter ett skadestand en skadestindsgrundande hand-
ling. Den handlingen ska ingd i myndighetsutdvning. Den skadestandsgrun-
dande handlingen kan vara en positiv handling men kan troligen ocksé besta
1 passivitet, atminstone vid dsidoséttande av en plikt. Angdende det subjek-
tiva rekvisitet bor utgangspunkten vara att ansvaret ska vara strikt. Det inom
skadestandsritten grundldggande krav pd adekvat kausalitet maste vara upp-
fyllt dven vid Overtradelser av 2 kap. RF. Det europarittsliga kravet pa att
skadestand dr nodvandigt kan knappast uppstdllas. Ett sddant krav verkar
fraimmande i den svenska skadestandsrétten.

Huvudregeln i svensk ritt dr att skadestdndsansvar for ideell skada forutsét-
ter stod 1 lag och sddant stdd finns for ndrvarande inte vid krankningar av
grundlagsfista fri- och réttigheter. Darmed saknas rattslig grund for att
doma ut skadestdnd for ideell skada vid varje Overtriddelse av 2 kap. RF.
Efter HD:s avgorande i réttsfallet NJA 2014 s. 323 kan dock skadestdndsan-
svar for det allménna grundas pé en kridnkning av 2 kap. 7 § andra stycket
RF. Overviigande skil talar emellertid for att krinkningar av samtliga fri-
och rittigheter enligt 2 kap. RF bor kunna ligga till grund {or ett krav pa
skadestand for ideell skada. Slutsatsen dr dock inte sjélvklar och forsiktig-
hetsskél kan tala for en stegvis utvidgning av det allménnas skadestandsan-
svar vid krankningar av grundlagsfasta fri- och réttigheter. Det dr emellertid
svért att finna en 1dmplig gransdragning om inte krankningar av samtliga fri-
och rittigheter skulle grunda skadestandsansvar.
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Sammanfattningsvis bor krankningar av alla fri- eller rdttigheter enligt 2
kap. RF kunna ligga till grund for ett skadestdndsansvar for ideell skada nir
de allmdnna forutséttningar som redovisats ovan dr uppfyllda. Det dr emel-
lertid svart att forutse utvecklingen inom lagstiftning och réttspraxis. Det
utredningsarbete som Konstitutionsutskottet nyligen forordat bor, om det
genomfors, atminstone kunna ge en fingervisning om denna utveckling.
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